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3.4 Umstritten und Verfahrensgegenstand sind im vorliegenden Fall
nur die Betriebs- bzw. Benutzungszeiten (die Beschwerdefihrer verlan-
gen eine Reduzierung der Benutzungszeiten auf Montag bis Freitag von
8 Uhr his 19 Uhr; gemass angefochtenem Beschluss wurden die defek-
ten Gitter zwischenzeitlich ersetzt; anstelle von Kunststoffmatten werden
Sichtschutznetze angebracht).

3.4.1 Wie bereits dargelegt, diirfen die Aussenanlagen und dabei ins-
besondere der Kunstrasenplatz des Schulhauses ... in raumplanungs-
und baurechtlicher Hinsicht (Erw. 1.3 und 2.1) nicht nur dem Schulbe-
trieb (primar), sondern auch der breiteren Offentlichkeit (sekundér) die-
nen. Das Ruhebedirfnis der Bewohner der angrenzenden Wohnzone
steht an Sonn- und Feiertagen im Vordergrund, weniger indes an Aben-
den (bis max. 22.00 Uhr), Uber die Mittagszeit sowie an Samstagen (bis
ca. 18.00 Uhr). Wahrend den Ublichen Arbeitszeiten ist das Ruhebe-
dirfnis aufgrund der angrenzenden Lage an die 6ffentliche Zone (Erw.
2.3) und der ubrigen Larmvorbelastung (z.Bsp. Quartierverkehr) dagegen
nicht besonders ausgepragt (Erw. 2.3/ 2.4).

3.4.2 Bei dieser Ausgangslage besteht somit kein Anlass, im Sinne der
Vorsorge die ausserschulischen Freizeitaktivititen unbesehen davon, ob
eine erhebliche Stoérung vorliegt oder nicht, zu begrenzen. Dass durch
die offentliche ausserschulische Nutzung auch auswartige Personen
profitieren konnen, ist nicht zu vermeiden. Es kann deswegen nicht
leichthin das kommunale Nutzungsbediirfnis verneint werden, zumal
davon auszugehen ist, dass zwischen den verschiedenen kommunalen
Sport- und Freizeitanlagen in der Region faktisch auch ein gewisser Aus-
gleich stattfindet.

3.4.3 Wie der Larmbericht vom 8. Mai 2009 nachvollziehbar feststellt,
treten stérende Larmimmissionen vor allem beim Fussballspielen auf.
Die vom Spielverlauf gepragten impulsartig auftretenden hohen Larmpe-
gel kénnen bei einem hohen Ruhebediirfnis bei objektiver Betrachtungs-
weise erheblich stéren. Wenn nun der Gemeinderat an Sonn- und Feier-
tagen auf dem ganzen Areal Ballsportarten untersagt, tragt er in larm-
schutzrechtlicher Sicht dem Ruhebedirfnis geniigend Rechnung. Zu
bertcksichtigen ist dabei auch das generelle Glas- und Alkoholverbot.
Damit diese Einschrankungen nicht zur Farce verkommen, sind griffige
Kontroll- und Durchsetzungsmassnahmen anzuordnen. Im angefochtenen
Beschluss wird die Beschilderung mit den Benutzungszeiten sowie die
Uberwachung durch eine private Sicherheitsfirma verfugt. Zudem hat der
zustandige Einzelrichter am 14. Juli 2009 ein allgemeines privatrechtli-
ches Verbot verfugt, welches die Einhaltung der beschrénkten Benut-
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zungszeiten, des Ballsportverbotes an Sonn- und Feiertagen sowie des
Glas- und Alkoholverbotes beinhaltet (...). Fir jede Zuwiderhandlung
wird eine Busse von Fr. 500.-- angedroht. Gestiitzt auf diese Massnah-
men ist die Einhaltung der Nutzungsbeschrankungen bei strikter Uber-
wachung und strafrechtlicher Verfolgung im Widerhandlungsfalle realis-
tisch. Sollte dies nicht der Fall sein, sind verschérfte Massnahmen zu
prifen (z.Bsp. indivduelle Betretungsverbote). Falls auch verschérfte
Massnahmen nicht in rechtsgenlglicher Weise greifen sollten, kdme der
Gemeinderat nicht umhin, als ultima ratio ein generelles Betretungs- und
Nutzungsverbot an Sonn- und Feiertagen in Betracht zu ziehen.

3.4.4 Der Umstand, dass das fragliche Areal an den Werktagen (Mon-
tag bis Freitag) Uber die Mittagszeit und nach Schulschluss in den spate-
ren Abend hinein bis max. 22.00 Uhr ohne Nutzungseinschréankung (bis
auf das Glas- und Alkoholverbot) zuganglich ist, hat bei objektiver Be-
trachtungsweise keine erheblichen Stérungen zur Folge. Dies gilt auch
fur die Samstage, an welchen von 10.00 Uhr bis 18.00 Uhr die Benut-
zung erlaubt wird. Es ist hier einerseits das geringere Ruhebedrfnis zu
beachten (siehe oben Erw. 2.3/2.4, 3.4.1). An Samstagen wird mit redu-
zierten Nutzungszeiten (zwei Stunden spaterer Nutzgungsbeginn und vier
Stunden friheres Nutzungsende) dem Umstand, dass es sich fir die
meisten Bewohner um keinen (beruflichen) Arbeitstag handelt, angemes-
sen Rechnung getragen. Anderseits sind Abende und Samstage fiir sport-
liche Freizeitaktivitdten besonders gut geeignet. Dass sich Jugendliche
und Erwachsene sportlich betatigen, wird in Kenntnis der notorischen
Bewegungsarmut durch die éffentliche Hand im Rahmen des Zulassigen
und in Beachtung ihres Ermessenspielraumes (Walker, a.a.0., S. 84) zu
Recht geférdert oder zumindest nicht unterbunden.

3.4.5 Dass rein rechnerisch ausserhalb des Schulbetriebes eine erheb-
liche Anzahl von Stunden fiir die sekundare Nutzung zur Verfligung
steht, gebietet aufgrund der vorstehenden Erwagungen keine zusatzliche
Beschréankung im Sinne des Beschwerdeantrages. Dies umso mehr nicht,
als die faktische Verfligharkeit aus Griinden des Wetters, der fehlenden
Flutlichtanlage und der Jahreszeiten erheblich eingeschrankt ist. Uner-
heblich ist bei der vorliegenden Sachlage auch, wie bzw. dass die Aus-
senanlagen als Sport- und Freizeitanlagen bezeichnet werden.

(VGE 11 2009 190 vom 22. Dezember 2009).
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11.  Arbeitsvergebung (Submission)

11.1  Verfahrenswahl / Auftragswert

- Beim fir den Schwellenwert bzw. die Verfahrenswahl massgebenden
prospektiv zu schéitzenden Auftragswert darf nicht zu knapp kalkuliert
werden.

Aus den Erwédgungen:

3.2.1 Im konkreten Fall geht es um planerische, von einem Architek-
ten zu erbringende Dienstleistungen fiir eine Gemeinde. Diese Dienstleis-
tungen umfassen gemass der Umschreibung des Leistungsumfangs in
Ziffer 3.3 der Ausschreibungsunterlagen namentlich die Projektierung,
die Ausschreibung und Begleitung der Ausfiihrung des Mehrzweckge-
baudes flr den Freizeitpark (vgl. ...).

3.2.2 Derartige Dienstleistungen koénnen fiir den Bereich unter
Fr. 150'000.-- im Nicht-Staatsvertragsbereich freihandig und im Bereich
zwischen Fr. 150'000.-- bis unter Fr. 250'000.-- im Einladungsverfah-
ren vergeben werden. Ab Fr. 250'000.-- ist das offene/selektive Verfah-
ren erforderlich (Anhang 2 zu IV6B). Anzufiigen ist, dass die Unterstel-
lung unter den Staatsvertragsbereich u.a. dann erforderlich ware, wenn
der Schwellenwert gemass Anhang 1 IV6B erreicht wiirde (bei Dienstleis-
tungen betragt er Fr. 383'000.--, vgl. auch ABI Nr. 49 vom 5. Dezember
2008, S. 2544). Die Mehrwertsteuer wird bei der Schatzung des Auf-
tragswertes nicht berlicksichtigt (vgl. Art. 7 Abs. 1lter IV6B und § 2
Abs. 1 VIV6B). Werden mehrere gleichartige Auftrdge vergeben oder wird
ein Auftrag in mehrere gleichartige Einzelauftrage unterteilt, gilt als Auf-
tragswert der Gesamtwert flr die Zeitdauer von zwolf Monaten (vgl. § 4
Abs. 1 VIVEB).

3.2.3 Nach der Rechtsprechung ist die Héhe des Wertes des zu verge-
benden Auftrags von den Behoérden im Voraus gestiitzt auf eine Schat-
zung der mutmaslichen Kosten festzuhalten. Dies hat deshalb im Voraus
zu geschehen, damit die Vergabebehdrde die richtige Verfahrensart wah-
len kann. Um die Bestimmungen Uber die Schwellenwerte einzuhalten,
darf nicht zu knapp kalkuliert werden und hat sich die Behérde eher an
die obere Bandbreite der Schatzung zu halten (vgl. Gal-
li/Moser/Lang/Clerc, Praxis des &éffentlichen Beschaffungsrechts, 2. Aufl.,
2007,Rz. 183 ff. mit Hinweisen; vgl. auch Zwischenbescheid Il 2009
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148 vom 28. Juli 2009, Erw. 3.3). Damit in Einklang stehen auch die
Ausfihrungen des ehemaligen Justizdepartements im Kreisschreiben
zum neuen Beschaffungsrecht vom 1. Marz 2005, wo in Ziffer 5.3 aus-
geflihrt wird, dass der Wert einer Beschaffung zu Beginn eines Verfah-
rens mittels Schatzung ermittelt werden muss. Ist eine solche sachlich
vertretbar, so ist das Verfahren auf der einmal eingeschlagenen Linie zu
einem Abschluss zu bringen (siehe noch nachfolgend, Ziff. 3.3). Zeigt
sich indessen, dass eine Kostenschatzung von allem Anfang an eindeutig
falsch war, ist es angezeigt, eine Submission zu wiederholen. Um dies zu
vermeiden drangt es sich auf, im Grenzbereich besonders sorgfaltig zu
rechnen und insbesondere im Zweifelsfall das qualifiziertere Verfahren
zu wahlen. Massgebend bei der Berechnung des Schwellenwertes ist
grundsatzlich die einzelne Beschaffung. Dabei darf ein Auftrag nicht in
der Absicht aufgeteilt werden, die Anwendung der Vergabebestimmungen
zu umgehen (vgl. § 2 Abs. 2 VIVEB).
(...).

3.4.1 In den Ausschreibungsunterlagen hat die Vorinstanz die Ge-
samtkosten flir das Mehrzweckgebaude (ohne Vorbereitungsarbeiten und
Umgebung) auf Fr. 3'280'000.-- veranschlagt. Davon hat sie zur Ermitt-
lung der ,,aufwandbestimmenden Baukosten* diverse Positionen im Ge-
samtbetrag von Fr. 910'000.-- ausgeklammert, welche bei der Ermitt-
lung des Honorars fiir den Architekten nicht angerechnet werden sollen.
Diese Positionen umfassen u.a. Honorare fiir an der Projektierung und
Ausfihrung mitwirkende Spezialisten, die MWST auf Unternehmer- und
Lieferantenrechnungen, der Erwerb von Grund und Rechten, Versiche-
rungspramien, Ausgaben fir Feiern (Grundsteinlegung) etc. Die entspre-
chend bereinigte anrechenbare Baukostenschatzung fur das Mehrzweck-
gebdude (ohne Vorbereitungsarbeiten und Umgebung) betragt gemass
Ziffer 3.2 in fine der Ausschreibungsunterlagen Fr. 2'370'000.-- (vgl.
)

3.4.2 Demgegeniiber wurde in der Kostenzusammenstellung vom 19.

August 2008 der die Vorinstanz beratenden Fachbiros (...) die Kosten-
schatzung fir das Mehrzweckgebaude nach BKP (Baukostenplan) wie
folgt vorgenommen (vgl. ...): (...).
(Total Kostenschétzung, d.h. Vorbereitungsarbeiten, Gebédude, Betriebs-
einrichtungen, Umgebung und Baunebenkosten = Fr. 3'530'000.-).
Diese Kostenschatzung diente gemass den vorliegenden Unterlagen auch
der Ermittlung der Gesamtanlagekosten von Fr. 11'5600'000.--, welche
im Bericht und Antrag an die beratende Gemeindeversammlung vom 22.
Oktober 2008 enthalten sind (vgl. ...).
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3.4.3 Mit gerichtlichem Schreiben vom 24. August 2009 wurde die
Vorinstanz aufgefordert zu erlautern, welche der oben unter Ziffer 3.4.2
aufgefiihrten Honorarpositionen von Fr. 25'000 (Vorbereitungsarbeiten),
Fr. 380'000.-- (Geb&ude), Fr. 20'000.-- (Betriebseinrichtungen) und
Fr. 20'000.-- (Umgebung) die hier in Frage stehenden Architekturleis-
tungen fir das Los B betreffen. In der Antwort vom 1. September 2009
ausserte sich die Vorinstanz zu den angegebenen Honorarpositionen wie
folgt:

In den ermittelten Kosten fiir das Mehrzweckgebaude sind folgen-
de Honorarpositionen vorgesehen, welche wie folgt verteilt wer-

den:

1. Vorbereitungsarbeiten Fr.  25'000.00 Ingenieur

2. Gebaude Fr. 380'000.00 Alle Planer

3. Betriebseinrichtungen Fr.  20'000.00 Einzelne Spezialis-
ten

4. Umgebung Fr.  20'000.00 Umgebungsgestalter

Die vorliegend relevante Position fir die Planung des Gebau-
des im Betrag von Fr. 380'000.-- verteilt sich wie folgt auf
die einzelnen Planer:
Fr.  40'000.00 Ingenieur
Fr.  40'000.00 Heizungsliftungs-
planung
Fr.  30'000.00 Elektroplanung
Fr. 270'000.00 Architekt
Der Beitrag fur den Architekten von total Fr. 270'000.00 ergibt
sich aus dem eigentlichen Honorar von Fr. 250'000.00 zuziglich
MWST (CHF 18'750.00). Hierbei ist immer noch zu beriicksichti-
gen, dass die Honorarpositionen in dieser Hohe in Hinblick auf
die Gemeindeversammlung und damit bewusst grosszligig veran-
schlagt wurden, damit die bewilligten Kosten hernach moglichst
nicht Gberschritten werden.

3.4.4 Aus diesen vorstehenden Angaben ergibt sich unmissverstand-
lich, dass die Vorinstanz bei der Einholung des Verpflichtungskredites
auf eine Kostenschatzung abstellte, bei welcher die reinen Gebaudekos-
ten flr das Mehrzweckgebaude mit Fr. 2'670'000.-- berlicksichtigt wur-
den (was bei einer Kubatur von 7'120.5 m3 [vgl. ...] einem Kubikme-
terpreis von Fr. 374.97 entsprache). In diesen reinen Gebaudekosten
sind gemass dieser Kostenschatzung insgesamt Honorarkosten von
Fr. 380'000.-- enthalten, welche im Umfange von Fr. 270'000.-- (inkl.
MWSt) dem Architekten zugeordnet werden. Es wiirde nun auf einen
unzulassigen Methodendualismus hinauslaufen, wenn bei der Einholung
des Verpflichtungskredites gegeniiber den Stimmbirgerinnen und
Stimmbdirgern eine Kostenschatzung prasentiert wird, in welcher das
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Architektenhonorar fiir das Mehrzweckgebaude mit Fr. 270'000.-- (inkl.
MWSt) berechnet wurde, derweil alsdann bei der Wahl des Verfahrens
zur Beschaffung der Architekturdienstleistungen fiir das gleiche Gebaude
argumentiert wiirde, effektiv sei das Architekturhonorar tiefer bzw. unter
Fr. 250'000.-- anzusetzen (vgl. auch vorinstanzliche Vernehmlassung,
wonach von einer Honorarofferte von unter Fr. 237'000.-- [10%] ausge-
gangen werde). Vielmehr ist die Vorinstanz bei der Wahl der Verfahrens-
art zur Beschaffung der planerischen Dienstleistungen auf diejenige
Kostenschatzung zu behaften, welche sie gegeniiber den Stimmbirge-
rinnen und Stimmbdrgern bei der Einholung des Verpflichtungskredits
fir das Vorhaben verwendet hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn - wie
hier - der Verpflichtungskredit erst vor kurzem eingeholt wurde (Urnen-
abstimmung vom 30. November 2008) und nicht ersichtlich ist, dass
beim geplanten Mehrzweckgebdude zwischenzeitlich eine Redimensio-
nierung vorgenommen wurde bzw. nun nur noch ein kleineres Vorhaben
realisiert werden sollte (was gegeniiber dem im Verpflichtungskredit um-
schriebenen Vorhaben ein ,,Minus* darstellen wirde).

3.5 Zusammenfassend verhalt es sich so, dass die Vorinstanz bei der
Ausschreibung fir die Planerdienstleistungen fiir das Mehrzweckgebaude
(Los B) von der bei der Einholung des Verpflichtungskredites ermittelten
Kostenschatzung abgewichen und eine neue Kostenschatzung verwendet
hat, obwohl weder wesentliche Anderungen geltend gemacht werden,
noch eine Verkleinerung des Vorhabens ersichtlich wéare. Bei dieser
Sachlage hatte die Vorinstanz bei der Wahl der Verfahrensart korrekter-
weise die urspriingliche, gegenliber den Stimmburgerinnen und Stimm-
birgern verwendete (hdhere) Kostenschatzung anwenden miussen, dies
umso mehr als rechtsprechungsgemass nicht zu knapp kalkuliert werden
darf und sich die Behdrde eher an die obere Bandbreite der Schatzung
zu halten haben (vgl. oben, Erwagung 3.2.3).

Soweit die Vorinstanz von Fr. 237'000.-- ausgeht, liegt dieser Schéatz-
wert zudem im Grenzbereich des Schwellenwertes, so dass sich auch aus
dieser Sicht das qualifiziertere Verfahren aufgedrangt hatte (Erw. 3.2.3).
Im Ubrigen hat der Beschwerdefiihrer in seiner Eingabe vom 1. Juli
2009 argumentiert, dass die im Teil B als Ausgangslage erwédhnte Sum-
me von Fr. 2.37 Mio. nach der SIA Honorarordnung 102 zu einem Hono-
rar von etwa Fr.400'000.-- fihre. Nach der gerichtlichen Aufforderung
vom 17. August 2009, die (vom Beschwerdefiihrer) geschatzte Honorar-
summe von Fr. 400'000.-- nachvollziehbar zu begriinden, fiihrte der
Beschwerdefiihrer in seiner Eingabe vom 21. August 2009 (unter Hin-
weis auf die verwendeten Parameter wie Schwierigkeitsgrad, Baukatego-
rie etc.) u.a. aus, dass unter Berlicksichtigung des fiir die Bearbeitung
angebotenen Stundenansatzes des Planungsteams von Fr. 120.-- ein
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Honorar von Fr. 406'320.-- (ohne MWSt) resultiere. Ob im Lichte dieser
Ausfiihrungen der prospektiv zu schatzende Auftragswert noch héher als
gemass Verpflichtungskredit anzusetzen ware, kann hier indes aber offen
bleiben.

4.1 Nach diesen Ausfiihrungen ist festzuhalten,
- dass die Vorinstanz fur die Plansubmission Los B die falsche Verfah-
rensart gewahlt und zu Unrecht ein Einladungsverfahren begonnen hat,
- und dass die Vorinstanz verpflichtet ist, die Beschaffung der erwahn-
ten planerischen Dienstleistungen (Los B) im offenen oder selektiven
Verfahren vorzunehmen.

4.2 An diesem Ergebnis vermdgen die Vorbringen der Vorinstanz nichts
zu andern. Unbehelflich ist namentlich auch die Argumentation der Vor-
instanz in ihrer Eingabe vom 21. August 2009, wonach sinngemass
dann, wenn die Offerten (der eingeladenen Architekturbiiros) gedffnet
und geprift wiirden, ohne weiteres erkennbar wére, ob eine Mehrheit der
Offerten den betreffenden Schwellenwert Uberschreiten wirde oder
nicht. Die Vorinstanz (bersieht, dass die massgebende Schatzung im
Voraus (prospektiv) zu erfolgen hat (vgl. oben, Erw. 3.2.3, sowie Gal-
li/Moser/Lang/Clerc, a.a.0., Rz.183 ff.), wie dies notabene auch zur Er-
mittlung des Verpflichtungskredites erfolgte. Unbehelflich ist deshalb
auch der sinngeméasse Einwand der Vorinstanz, dass die Ergebnisse der
anderen Ausschreibungen verhaltnismassig tiefe Honorarkosten ergaben
hatten (vgl. ...).

(VGE 111 2009 140 vom 23. September 2009).

13. Sozialhilfe

13.1 Riickforderung wirtschaftlicher Hilfe

- Aus dem kantonalen Sozialhilferecht ergibt sich keine gesetzliche
Grundlage, gestiitzt auf welche die Firsorgebehdrde Z mit einer Verfii-
gung einen (ehemaligen) Konkubinatspartner X verpflichten kdnnte,
ein friheres Unterhaltsversprechen einzuldsen und wirtschaftl/iche Hil-
fe zuriickzuzahlen, welche die Gemeinde Z fiir Y entrichtet hatte (in
casu kein Fall von § 25 Abs. 3a Satz 2 Sozialhilfegesetz). Das friihere
Unterhaltsversprechen hatte der Schweizer Birger X gegendber den
Migrationsbehdrden abgegeben, damit die urspringlich in einem
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Nachbarkanton lebende Auslénderin Y einen Kantonswechsel vorneh-
men und (voribergehend) bei X einziehen konnte.
(VGE I11 2009 7 vom 8. April 2009).

16. ZGB und EG ZGB

16.1 Aufnahme in eine Genossame

- Verbot der Doppel- bzw. Mehrfachmitgliedschaft in den Statuten ist
rechtméssig (Erw. 4.1 — 4.2).

- Statutarische Bestimmung, wonach auch eine frihere, nicht mehr
bestehende Mitgliedschaft in einer anderen Korporation oder Genos-
same einen Aufnahmehinderungsgrund darstellt, ist unzuldssig
(Erw. 4.4.1 f1.).

Aus den Erwédgungen:

4.1 Es stellt sich zunachst die Frage nach der Rechtmassigkeit des
Verbots der Doppel- bzw. Mehrfachmitgliedschaft gemass Art. 2.3 lit. ¢
der revidierten Statuten der Genossame X.

Die Autonomie der Genossamen und Korporationen ergibt sich aus
§ 13 der Kantonsverfassung (KV, SRSZ 100.000). Danach gewahrleistet
die Verfassung die Unverletzlichkeit des Eigentums. Jedem Bezirk, jeder
Gemeinde sowie jeder geistlichen und weltlichen Korporation bleibt auch
die Verwaltung und die Befugnis, die Art und Weise der Benutzung und
der Verwaltung ihrer selbst zu bestimmen, gesichert. § 13 KV berechtigt
die Korporationen jedoch nicht, gegen verfassungsmassige Rechte zu
verstossen. Die Autonomie der Korporationen ist nicht absolut und sie
wird sowohl durch Gbergeordnetes kantonales wie auch durch Bundes-
recht beschrankt (VGE 938/04 vom 10. August 2005, Erw. 4.6.2; BGE
125 111 213). Im Rahmen der Beurteilung der Zugehorigkeit von Nach-
kommen weiblicher Mitglieder einer Korporation / Genossame (VGE
938/04 und 838/05 vom 10. August 2005) hat das Verwaltungsgericht
anerkannt, dass die Beschrankung der Zulassungskriterien allein auf die
Abstammung zu einer Vergrésserung der Mitgliederzahl fiihren wird. Es
wurde jedoch darauf hingewiesen, dass durchaus nichtgeschlechtsspezi-
fische und verfassungskonforme Differenzierungen denkbar seien, welche
einer allzu grossen Zersplitterung entgegenwirkten, wobei neben der
Verknipfung der Mitwirkungs- und Nutzungsberechtigung mit der Wohn-
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sitznahme im Gebiet der Genossame / Korporation die Mdglichkeit eines
Verbots, Mitglied in mehreren Genossamen zu sein, erwahnt wurde (VGE
938/04 vom 10. August 2005, Erw. 4.6.2 m.H. auf R. Schweizer, Biir-
gerrecht und Korporation, Zeitschrift fir Zivilstandswesen, ZZW, 1989,
S. 334). Das Bundesgericht hat in BGE 132 | 80 E. 4.3.5 ausdriicklich
auf diese Erwagungen verwiesen und festgehalten, dass es sachgerechte
Kriterien gibt, die es den Genossamen und Korporationen weiterhin er-
moglichen, ihre wirtschaftlichen und kulturellen Zwecke zu verfolgen.

Der Regierungsrat hat in seinem Kreisschreiben betreffend Aufnahme
ins Birgerrecht der Korporationen und Genossamen (RRB Nr. 1548 vom
14. November 2006) festgehalten (Ziff. 3.2.4):

Statutarisch sollen auch (horizontale) Doppel- bzw. Mehrfachbir-
gerschaften ausgeschlossen werden, wo sie nicht erwilinscht sind,
wobei sich die Betroffenen im Sinne eines Wahlrechts fir eine
Mitgliedschaft entscheiden kénnten. Bei Allmeind- und Talkorpo-
rationen (OAK und z.B. Genossame Schwyz) sind (vertikale) Dop-
pelmitgliedschaften hingegen blich und auch erwiinscht. Auch
gegen solche Regelungen bestehen keine Bedenken.

Im Genehmigungsbeschluss der Statutenrevision der Genossame X.
(RRB Nr. 224 vom 11. Marz 2008) hielt der Regierungsrat fest, dass
gegen das Verbot der Doppelmitgliedschaft (mit Ausnahme der Mitglied-
schaft bei der Korporation X. und der OAK) nichts einzuwenden sei.

4.2 Es besteht vorliegend kein Anlass, von der dargelegten Rechtspre-
chung abzuweichen. Im Rahmen der autonomen Ausgestaltung ihrer
Satzungen ist es den Genossamen und Korporationen grundsatzlich nicht
verwehrt, die Zugehorigkeit davon abhangig zu machen, dass keine Mit-
gliedschaft zu einer anderen Korporation / Genossame besteht. Das Ver-
bot der Doppel- bzw. Mehrfachmitgliedschaft an sich stellt keine
Rechtsungleichheit dar. Es betrifft grundsatzlich sémtliche Gesuchsteller
unabhangig von ihrem Geschlecht und unabhangig von anderen personli-
chen Merkmalen. Es kann in diesem Zusammenhang im Ubrigen darauf
hingewiesen werden, dass auch Ubergeordnete 6ffentlichrechtliche Kor-
perschaften das Verbot der Doppelbilrgerschaft kennen. So war nach
Schweizerischem Recht bis Ende 1991 der Erwerb des CH-Birgerrechts
grundsatzlich vom Verzicht auf die friihere Staatsangehdrigkeit abhéngig.
Seitdem ist nach schweizerischem Recht die doppelte Staatsangehdrig-
keit zwar keinen Einschrankungen mehr unterworfen, viele auslédndische
Rechtsordnungen (z.B. Osterreich, gewisse skandinavische Lander usw.)
erlauben jedoch weiterhin die Doppelbirgerschaft nicht und sehen vor,
dass bei freiwilligem Erwerb einer anderen Staatsangehoérigkeit die fri-
here Staatsangehorigkeit verloren geht (vgl. Schaffhauser, in: Thdrer,
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Hrsg., Verfassungsrecht der Schweiz, § 19 Rz 26; Pulver, Zircher Kom-
mentar zum Partnerschaftsgesetz, S. 550).
(...).

4.4.1 Umstritten ist des Weiteren die Zulassigkeit der statutarischen
Bestimmung, wonach nicht nur eine bestehende Mitgliedschaft in einer
anderen Genossame / Korporation ein Aufnahmehinderungsgrund dar-
stellt, sondern auch eine friihere und nicht mehr bestehende Mitglied-
schaft in einer anderen Genossame / Korporation die Aufnahme in die
Genossame X. ausschliesst.

4.4.4 Wie bereits erwahnt, ist die Einfilhrung des Verbots der Doppel-
bzw. Mehrfachmitgliedschaft grundséatzlich nicht zu beanstanden. Frag-
lich ist jedoch die Rechtmaéssigkeit der Einschrankung des Wahlrechts in
den Statuten in dem Sinn, dass es Personen, welche von einem Genos-
senblrger abstammen und auch die weiteren Mitgliedschaftsvorausset-
zungen erfillen, verwehrt ist, in die Genossame aufgenommen zu wer-
den, wenn sie (in einem friheren Zeitraum) Mitglied in einer anderen
Genossame / Korporation waren. Diesen Personen steht ein Wahlrecht
nicht zu, d.h. auch wenn sie die Mitgliedschaft in einer anderen Genos-
same / Korporation aufgeben und sich dieser Rechte entaussern, wird es
ihnen verwehrt, in die Genossame X. aufgenommen zu werden.

Wie bereits erwahnt, wird aus Art. 8 BV nur ein relativer Gleichbehand-
lungsgrundsatz abgeleitet. Ein Erlass verletzt demnach den Grundsatz
der Rechtsgleichheit, wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die
ein verninftiger und sachlicher Grund in den zu regelnden Verhaltnissen
nach Regelungszweck nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidun-
gen unterlasst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen (vgl. BGE
132 | 74 E. 4.a m.H.). Die statutarische Regelung von Art. 2.3 lit. c
fuhrt insofern zu einer Ungleichbehandlung zwischen Nachkommen von
Mitgliedern, als denjenigen Nachkommen, welche im Zeitpunkt der Sta-
tutenanderung nicht oder noch nicht Mitglied in einer anderen Genossa-
me / Korporation waren, ein Wahlrecht zusteht, wahrend Personen, wel-
che bereits Uber eine Mitgliedschaft verfligen, kein Wahlrecht mehr zu-
steht. |hnen ist bei vorbestehender Mitgliedschaft in einer Kdrperschaft
im Sinne von Art. 59 Abs. 3 ZGB eine Aufnahme vollstandig verwehrt, so
dass auch eine frithere (und nicht mehr bestehende) Mitgliedschaft bei
einer solchen Koérperschaft ein Ausschlusskriterium flr die Aufnahme in
die Genossame X. darstellt. Fir eine solche Ungleichbehandlung der
Nachkommen der Genossenbirgerinnen und Genossenbirger ist eine
sachliche Rechtfertigung nicht ersichtlich.

Die Beschwerdefiihrerin weist zudem zu Recht darauf hin, dass der
Ausschlussgrund einer vorbestehenden Mitgliedschaft in einer Genossa-

116



B 16.1

me oder Korporation im Endeffekt vor allem die Nachkommen verheirate-
ter weiblicher Mitglieder betrifft und eine Diskriminierung im Sinne von
Art. 8 Abs. 3 BV darstellt. Insbesondere die Nachkommen weiblicher
verheirateter Mitglieder, welche bis zu der durch die Rechtsprechung
durchgesetzten Rechtsanderung nicht Mitglied der Genossame X. werden
konnten und aufgrund der Abstammung vom Vater jedoch Mitglied in
einer anderen Genossame / Korporation wurden, sind von der fraglichen
Regelung betroffen und werden von der Mitgliedschaft ausgeschlossen.
Die Nachkommen méannlicher Mitglieder waren entweder bereits Mitglied
und werden durch die Ubergangsregelung geschiitzt (vgl. Art. 16.4 der
Statuten, wonach fur die bestehenden Doppelmitgliedschaften der Be-
sitzstand gewahrleistet ist) oder sie erfiillten erst nach Inkrafttreten der
Statutenanderung die Aufnahmekriterien und hatten entsprechend die
Wahl, welcher Korporation / Genossame sie beitreten wollen. Die darge-
stellte rechtsungleiche Behandlung von potentiellen Neumitgliedern
verstosst gegen das innerhalb der Genossame zu beachtende Gleichbe-
handlungsgebot (vgl. BGE 132 | 72).

Soweit die Vorinstanz geltend macht, durch die fragliche Regelung soll
eine ,Rosinenpickerei* verhindert werden in dem Sinne, dass es nicht
zulassig sein soll, einfach eine Mitgliedschaft bei der finanziell interes-
santeren Genossame / Korporation zu wahlen, ist ihr entgegen zu halten,
dass sie diese ,,Rosinenpickerei” gemass den revidierten Statuten zulasst
fir Nachkommen von Mitgliedern, welche im Zeitpunkt der Statutenrevi-
sion noch nicht Mitglied in einer Korporation / Genossame waren, grund-
satzlich aber aufgrund ihrer Abstammung mehreren Korporationen / Ge-
nossamen angehoéren kdénnen. lhnen wird ein Wahlrecht zuerkannt. Aus-
geschlossen wird die Wahlmoglichkeit vor allem fiir Nachkommen, wel-
che erst im Zusammenhang mit der obzitierten Rechtsprechung die Mog-
lichkeit erhielten, in die Genossame X. aufgenommen zu werden. Im
Ubrigen vermag die Genossame keine schiitzenswerten Interessen darzu-
tun, welche die dargestellte Ungleichbehandlung zu rechtfertigen ver-
mochte. Fir die getroffene ungleiche Regelung zwischen bestehenden
Mitgliedern und potentiellen Neumitgliedern (und hierbei vor allem den
Nachkommen verheirateter weiblicher Mitglieder) spricht einzig der
Schutz finanzieller Interessen der bestehenden Mitglieder und der
Schutz dieser Interessen ist auch gemass der Auffassung der Vorinstanz
nicht schiitzenswert (vgl. Vernehmlassung ...). (...).

Soweit die Vorinstanz geltend macht, Gesetzesanderungen hatten
zwangslaufig zur Folge, dass frihere und neue Féalle nicht gleich behan-
delt wiirden, kann ihr insofern gefolgt werden, als dass infolge Rechts-
anderungen fir die Rechtsunterworfenen unterschiedliche Regelungen
gelten kénnen, je nachdem, ob der rechtlich erfasste Tatbestand fir sie
vor oder nach der Revision wirksam wird und dass eine damit verbunde-
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ne Ungleichbehandlung an sich noch keine Verfassungsverletzung dar-
stellt (BGE 127 V 454 E. 3b; U 369/99 vom 27. November 2001,
Erw. 3b). Vorliegend liegt die stossende Rechtsungleichheit nicht in der
Ungleichbehandlung von Alt- und potentiellen Neumitgliedern, sondern
in der Ungleichbehandlung potentieller Neumitglieder untereinander;
wahrend den einen ein Wahlrecht zugestanden wird, wird den anderen
die Aufnahme schlechthin verweigert. Es geht somit um die Ungleichbe-
handlung zwischen den Nachkommen von Genossenbirgerinnen und —
birgern, welche im Zeitpunkt der Statutenrevision noch nicht Mitglieder
der Genossame waren, jedoch aufgrund ihrer Abstammung grundséatzlich
einen Anspruch auf Aufnahme haben. Der Ausschluss des Wahlrechts
muss im Ubrigen als willkiirlich bezeichnet werden, da es sich nicht auf
vernlnftige und sachliche Griinde stiitzen lasst und im Ergebnis in stos-
sender Weise dem Gerechtigkeitsgedanke zuwiderlduft, dies insbesonde-
re deshalb, weil nur ein kleiner Teil der Nachkommen der Mitglieder der
Genossame vom Wahlrecht ausgeschlossen ist und kiinftig samtlichen
Nachkommen — welche zur Zeit noch lber keine Mitgliedschaft in einer
anderen Genossame / Korporation verfligen — faktisch ein Wahlrecht
zusteht. Der Ausschluss des Wahlrechts gegeniiber einem beschrankten
Teil der Nachkommen von Mitgliedern der Genossame verstdsst damit
gegen das Willkirverbot gemass Art. 9 BV (vgl. Hafelin/Haller, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Rz 814).
(VGE 111 2008 221 vom 20. Mai 2009).

16.2 Aufnahme in eine Genossame

- Kriterium der unmittelbaren Abstammung ist eine zuldssige Vorausset-
zung fir die Mitgliedschaft (Erw. 3).

- Kein Anspruch auf rickwirkende Anerkennung der Mitgliedschaft fir
eine vor der Statutendnderung verstorbene Person (Erw. 4.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Grossvater mutterlicherseits der Beschwerdefiihrerin war Mitglied
der Genossame Y. Die Mutter verstarb 1988 und war im Zeitpunkt ihres
Todes nicht Mitglied der Genossame Y. Eine allenfalls friiher bestandene
Mitgliedschaft hat sie geméass damals geltenden Statuten infolge Heirat
verloren. Die Beschwerdefihrerin verlangt die Aufnahme in die Genos-
same Y. einerseits unter Berufung auf die Abstammung zum Grossvater
und andererseits macht sie geltend, dass ihre Mutter bei korrekter An-
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wendung des Gleichstellungsartikels bereits ab 1981 einen Anspruch
darauf gehabt hatte, in die Genossame aufgenommen zu werden.

Aus den Erwédgungen:

3. Es ist vorliegend unbestritten, dass der Grossvater der Beschwerde-
fahrerin, ..., Mitglied der Genossame Y. war. Aus der Abstammung vom
Grossvater kann die Beschwerdefiihrerin jedoch keinen Anspruch auf
Aufnahme in die Genossame ableiten. Die Statuten verlangen fiir die
Mitgliedschaft die unmittelbare Abstammung von einer im Genossenre-
gister eingetragenen Person.

Das Verwaltungsgericht hat in seiner Rechtsprechung wiederholt aner-
kannt, dass das Kriterium der unmittelbaren Abstammung eine zuldssige
Voraussetzung fir die Mitgliedschaft in einer Korporation ist (VGE
836/05 vom 30. Juni 2005; 111 2007 67, 111 2007 69 und Il 2007 85
je vom 30. Oktober 2007; Il 2008 67 vom 5. Februar 2009). Die Ab-
klarung der Abstammung wird immer schwieriger, je weiter zurlick nach-
zuforschen ist. Bei dieser Ausgangslage macht es Sinn, die unmittelbare
Abstammung von einem Mitglied fir die Aufnahme in die Korporation
vorauszusetzen. Die entsprechende Regelung ist auf jeden Fall nicht
willkirlich oder gesetzes- bzw. verfassungswidrig. Es steht den Genos-
samen und Korporationen im Rahmen ihrer Autonomie (Art. 13 Abs. 1
KV; EGV-SZ 1987, Nr. 30, Erw. 5) vielmehr zu, die unmittelbare Ab-
stammung zu verlangen, auch wenn eine andere Lésung denkbar ware.
Der Regierungsrat hat in seinem Kreisschreiben betreffend Aufnahme ins
Birgerrecht der Korporationen und Genossamen vom 14. November
2006 (RRB Nr. 1548/2006) zudem zu Recht darauf hingewiesen, dass
die Zulassung eines zeitlich unbefristeten Abstammungsnachweises die
Zahl der Korporationsmitglieder unbegrenzt ansteigen lassen wiirde, was
auch einen Identitatsverlust innerhalb der Korporation und Genossame
zur Folge hatte. Im Weiteren hat der Regierungsrat in der Genehmigung
der fraglichen Teilrevision der Statuten der Genossame Y. zur Frage der
unmittelbaren Abstammung ausgefihrt, die Regelung der Beschrankung
der Aufnahmemdglichkeit auf eine Generation erscheine insbesondere
aus Grinden der Rechtssicherheit und der Verwaltungsékonomie vertret-
bar. Dieser Auffassung folgte das Verwaltungsgericht in den zitierten
Entscheiden. Eine gegen VGE Il 2007 69 (betr. die Genossame Y.) er-
hobene Beschwerde hat das Bundesgericht mit BGE 134 | 257 abgewie-
sen und das Aufnahmekriterium der unmittelbaren Abstammung wurde
als verfassungskonform anerkannt. Das Bundesgericht hielt in seinem
Urteil fest, dass die Abfolge der Generationen es zuweilen mit sich brin-
ge, dass bestehende Rechte nicht ohne weiteres und unbegrenzt lber-
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tragen werden kénnen. Wenn sie von einem Inhaber nicht weitergegeben
werden koénnten, so gingen sie verloren, sofern der Gesetzgeber keine
entsprechende Rickwirkung anordne oder kein Eintrittsrecht des Nach-
kommen vorsehe, wie dies beispielsweise im Erbrecht der Fall sei
(Art. 457 Abs. 3 ZGB), oder die gesetzlichen Voraussetzungen zur Wie-
dererlangung untergegangener Rechte nicht erflllt seien (vgl. Art. 8b
SchiT ZGB betr. Birgerrecht der nach altem Eherecht verheirateten
Frauen). Es besteht somit geméss Bundesgericht ein wesentlicher Unter-
schied zwischen der unmittelbaren und der bloss mittelbaren Abstam-
mung von einem Korporationsbirger. Das verfassungsmassige Diskrimi-
nierungsverbot setze indessen eine tatsachliche Ungleichbehandlung
voraus, welche zwischen Kindern mittelbarer und solchen von unmittel-
barer Abstammung von einem Korporationsbiirger gerade nicht gegeben
sei. Die Berufung auf Art. 8 BV konne daher einem lediglich mittelbar
von einem Korporationsbirger abstammenden Gesuchsteller keine Mit-
gliedschaft in der Korporation verschaffen (Erw. 3.4.2 und 3.4.3).

4.3 Was das Argument der riickwirkenden Anerkennung der Zugehorig-
keit der Mutter der Beschwerdefiihrerin — welche nach Einflhrung des
verfassungsmassigen Gleichstellungsartikels im Jahre 1981 verstorben
ist — anbelangt, kann ebenfalls auf die bisherige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts verwiesen werden. In dem ebenfalls die Genossame
Y. betreffenden Entscheid VGE Il 2007 67 wurde ausgefiihrt (Erw. 5):

Die Beschwerdeflihrer verlangen sinngemass, dass ihre verstorbe-
ne Mutter / Grossmutter / Urgrossmutter als Genossenblrgerin
anerkannt wird. Eine solche Anerkennung ware allenfalls moglich,
wenn die Statutenanderung, mit welcher Familienname und Biir-
gerrecht als Voraussetzung fiir eine Aufnahme in die Genossame
aufgehoben wurde, rlickwirkend fir sémtliche Nachkommen von
Genossenbirgerinnen und -blrger Anwendung finden wirde. Zwar
sind beglinstigende Erlasse oder Erlasséanderungen auch riickwir-
kend zulassig. Aus der Zulassigkeit der Rickwirkung begilinstigen-
der Erlasse kann jedoch nicht auf einen Anspruch auf Rickwir-
kung solcher Erlasse geschlossen werden. Ein solcher Anspruch
besteht nur, wenn er im Gesetz oder in casu in den Statuten vor-
gesehen ist (vgl. Héafelin/Maller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Rz 335 m.H.). Vorliegend sehen die Stauten eine solche
Ruckwirkung nicht vor. Aus dem Rechtsgleichheitsgebot kann im
Ubrigen kein Anspruch auf riickwirkende Geltung einer begiinsti-
genden Rechtsanderung abgeleitet werden. Gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung kann von Verfassungs wegen nur ver-
langt werden, dass ein rechtsungleicher Zustand auf geeignete
Weise und in angemessener Frist behoben wird. Was die Ange-
messenheit der Frist anbelangt, so darf gemass Bundesgericht be-
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riicksichtigt werden, wann ein Betroffener sich erstmals gegen die
beanstandete Rechtsungleichheit gewehrt hat. Es sei nicht un-
haltbar, einen rechtsungleichen Zustand erst mit Wirkung ab je-
nem Zeitpunkt zu korrigieren, in dem durch einen Betroffenen ein
entsprechendes Begehren Uberhaupt gestellt worden ist. Fir ge-
wisse Bereiche, in denen eine rlckwirkende Korrektur sachlich
gar nicht stattfinden kdnne — z.B. bei bisher befolgten rechtsun-
gleichen Verboten - erscheine diese Konsequenz denn auch
selbstverstandlich (BGE 131 | 105 ff. E. 3.7). Dementsprechend
erscheint es auch nicht stossend oder willkirlich, die unter dem
Titel der Rechtsgleichheit erforderliche Korrektur der Vorausset-
zungen fur die Aufnahme in die Genossame Y. erst ab dem Zeit-
punkt der Geltendmachung des Gleichheitsanspruches zu bertick-
sichtigen und eine riickwirkende Korrektur der Aufnahmekriterien
nicht — bzw. nur sehr beschrankt (vgl. Ubergangsbestimmung der
Statuten) — zuzulassen. In diesem Zusammenhang darf auch be-
achtet werden, dass die Frage, ob eine Verletzung des Gebots der
Rechtsgleichheit vorliegt, zu verschiedenen Zeiten verschieden
beantwortet werden kann. Ob fiir eine rechtliche Unterscheidung
ein vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhaltnissen ersicht-
lich ist, kann je nach den herrschenden Anschauungen und Zeit-
verhaltnissen anders beantwortet werden (BGE 127 | 192; 123 |
7). Auch unter diesem Gesichtspunkt ist nicht zu beanstanden,
dass die Statuten der Genossame Y. eine riickwirkende Anderung
der Aufnahmevoraussetzungen nicht vorsehen.

An dieser Rechtsprechung kann festgehalten werden. Das Bundesge-
richt hat im Ubrigen in dem die Genossame Y. betreffenden BGE 134 |
257 u.a. ebenfalls darauf hingewiesen, dass weder die Statuten von
2006 noch frihere Statuten vorsehen, dass das Genossenblrgerrecht
rickwirkend erlangt werden kann und ein Anspruch auf rickwirkende
Aufnahme in die Genossame nur bestiinde, wenn er vom Gesetz bzw. den
Statuten vorgesehen ware, was jedoch nicht der Fall sei (Erw. 3.4.1).

(VGE [11 2009 28 vom 20. Mai 2009; auf eine dagegen erhobene Be-
schwerde ist das Bundesgericht mit Urteil 5A_429/2009 vom 26. Au-
gust 2009 nicht eingetreten).
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17. Vollstreckungsrecht /
Vollzug von Strafen und Massnahmen

17.1  Volistreckungsrecht

- Tdgliche Ordnungsbusse (§ 78 Abs. 1 Iit. d VRP).
- Definitive Festsetzung der angedrohten téglichen Ordnungsbusse.

Aus den Erwédgungen:

2.4.1 Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefiihrer eine téagliche Ord-
nungsbusse von Fr. 100.-- bis Fr. 300.-- angedroht (1. Stufe). Im Rah-
men der vorliegenden Vollstreckungsverfigung (2. Stufe) musste somit
zwingend innerhalb dieses festgelegten Bussenrahmens die konkrete
Hohe des Tagessatzes unter Beachtung des 6ffentlichen Durchsetzungs-
interesses und nach den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Pflichtigen
festgelegt werden. Mit Fr. 150.-- ist dieser im unteren Bereich determi-
niert worden.

2.4.2 Zur Frage, ob im vorliegenden Verfahrensstadium der Tagessatz
generell, d.h. in casu unter den in der Vollstreckungsandrohung festge-
legten Bussenrahmen nochmals Uberprift werden kann, hat sich in der
Rechtsprechung noch keine gefestigte Praxis herausgebildet (VGE Il
2009 104 vom 27. Oktober 2009, Erw. 5.3; VGE IIl 2008 85 vom
20. August 2008, Erw. 7.3; VGE 1053/99 vom 11. Januar 2000, Erw.
6; M. Hagenbuch, Kontrolle, Vollstreckung und Vollzug von Verfligungen
im Baurecht, in EGV-SZ 1998, S. 206 ff. und FN 139). Der Wortlaut in
den § 78 Abs. 5 und § 79 Abs. 3 VRP (...) ist diesbeziiglich nicht
schlissig, wenngleich die Formulierung in § 78 Abs. 5 VRP vermuten
lasst, dass bereits bei der Androhung der konkrete Tagessatz festzuset-
zen ist, beziehen sich die beiden Bemessungskriterien (6ffentliches
Durchsetzungsinteresse und wirtschaftliche Verhaltnisse des Pflichtigen)
doch auch auf das Androhen und nicht nur auf das Festsetzen der Ord-
nungsbusse. Der Wortlaut schliesst aber auch eine nochmalige Uberprii-
fung bei der Bussenfestsetzung im Sinne von § 79 Abs. 3 VRP nicht a
priori aus. Die damit zugestandene, jedoch in engem Rahmen zu halten-
de und insbesondere das Verhaltnismassigkeitsprinzip beachtende Kor-
rekturmdglichkeit bei der Vollstreckung der Ordnungsbussenandrohung
lasst sich aus den nachfolgend aufzuzeigenden Griinden rechtfertigen
(Erw. 2.4.4).
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2.4.3 Es versteht sich vorab, dass die Bussenhdhe im Rahmen der
Vollstreckung in jedem Falle angefochten werden kann, soweit bei der
Androhung die Ordnungsbusse nicht (nur Bezeichnung des maximalen
Ansatzes von Fr. 500.--) oder nur teilweise (Bezeichnung eines Bussen-
rahmens) festgelegt wird. Es empfiehlt sich in diesem Zusammenhang,
bereits einen den Bemessungskriterien angemessenen konkreten Tages-
satz anzudrohen, gegen welchen sich der Beschwerdefiihrer grundsatz-
lich im Rahmen der Androhung zur Wehr zu setzen hat. Dieses Vorgehen
hat allerdings zur Konsequenz, dass in der Vollstreckung die Ordnungs-
busse nicht tGber die angedrohte Héhe hinaus festgesetzt werden darf.

2.4.4 Es sind indes Situationen vorstellbar, wo der Pflichtige seiner
Pflicht zwar nicht oder nicht rechtzeitig nachkommt, sein Verhalten aber
nicht rein obstruktiv erscheint, sondern der Wille fiir eine ordnungsge-
masse Pflichterfillung klar erkennbar ist, die Pflichterfillung bisher aber
aus Griinden scheiterte, die zwar weiterhin der Pflichtige mit zu vertreten
hat, das Verschulden daran aber klarerweise geringer ist als bei reiner
Obstruktion oder offenkundiger Verfahrensverschleppung und -verzoge-
rung. Solche Begleitumstdnde missen bei der Beurteilung des offentli-
chen Durchsetzungsinteresses mitberlicksichtigt werden kdnnen, was
aber bedingt, dass in Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzipes
(§ 78 Abs. 4 VRP) auch das Verhalten nach der Vollstreckungsandrohung
Beachtung findet; letzteres ist indes nur im Rahmen der Vollstreckungs-
verfigung moglich. Das o6ffentliche Durchsetzungsinteresse bestimmt
sich zwar in erster Linie nach der Art der ausstehenden Pflichterfillung.
Zu berlcksichtigen ist aber auch, dass das 6ffentliche Durchsetzungs-
interesse bei hoher Renitenz grésser ist — weil dem Durchsetzungsinter-
esse besonderer Nachdruck zu verleihen ist — als bei objektiv vorhande-
nem gutem Willen und entsprechendem Tatbeweis, den Pflichten nach-
kommen zu wollen. Insofern ist die definitive verbindliche Festsetzung
des Tagessatzes somit erst bei der Vollstreckungsverfiigung vorzuneh-
men, wobei indes nur bei triftigen und ausgewiesenen oder zumindest
glaubhaft gemachten Griinden und insbesondere in Beachtung des Ver-
haltnismassigkeitsgebotes von der Festlegung in der Vollstreckungsan-
drohung abgewichen werden darf.

(VGE 2009 178 vom 27. Oktober 2009).

17.2  Volistreckungsrecht
- Androhung einer Ersatzvornahme ($ 78 Abs. 1 Iit. b VRP, § 79 Abs. 1

VRP). Darf in einem nachtrdglichen Baubewilligungsverfahren die Auf-
forderung, innert Frist ein Baugesuch einzureichen oder die formell
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widerrechtliche Baute freiwillig zu beseitigen, mit der Androhung ver-
sehen werden, dass im Sdumnisfall die formell rechtswidrige und auf
die Bewillligungstdhigkeit noch nicht lberpriifte Baute auf Kosten des

pflichtigen Bauherrn ersatzvornahmeweise abgebrochen wird?

Aus den Erwédgungen:

5.1 Gemass dem hier angefochtenen Beschluss will die Vorinstanz bei
einem allfalligen Nichteinreichen des Baugesuches (und gleichzeitig
unterbliebenem freiwilligem Abbruch) "das widerrechtlich erstellte Gar-
tenrestaurant auf Kosten des Pflichtigen ersatzvornahmeweise entfernen
lassen". Die Vorinstanz rechtfertigt dieses Vorgehen mit folgender Be-

griindung:

124

Umstritten ist in der einschlagigen Lehre, wie vorzugehen ist,
wenn ein Bauherr trotz Fristansetzung kein Baugesuch einreicht.
In der alteren Lehre wird ausgefiihrt, in diesem Falle sei der sau-
mige Bauherr gestiitzt auf die Strafbestimmungen des kantonalen
Baurechts oder Art. 292 StGB zu bestrafen. Die Baubehdrde habe
jedoch nur dann von Amtes wegen zu prifen, ob eine nachtragli-
che Baubewilligung erteilt werden koénne, wenn die unbewilligte
Bautéatigkeit von geringer Bedeutung sei. Dies sei etwa der Fall
bei geringfligigem Abweichen von bewilligten Planen. Wo jedoch
von Grund auf zu prifen sei, ob die formell widerrechtlich begon-
nenen Bauarbeiten bewilligt werden kénnen, sei es Sache des
Bauherrn, durch Einreichung der notwendigen Gesuchsunterlagen
ein neues Baubewilligungsverfahren einzuleiten. Bei Ausbleiben
eines nachtraglichen Baugesuchs sei ein Abbruchbefehl fir die
rechtswidrige Baute bzw. Anlage nicht unverhé&ltnisméssig (Urs
Beeler, Die widerrechtliche Baute, 2. Aufl., 1987, S, 62 ff.). Ab-
weichend hiervon wird in der Dissertation von Magdalena Ruoss
Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen unter besonderer Be-
riicksichtigung des zlircherischen Rechts, Zirich 1999, S. 120 ff.
verlangt, dass dem Bauherrn fir den Fall der Nichteinreichung
der Unterlagen anzudrohen sei, die Baugesuchsunterlagen wiirden
auf seine Kosten von einem Dritten hergestellt. Die Androhung
des Abbruchs der widerrechtlich erstellten Anlage wird als unver-
haltnismassig qualifiziert. Nach Auffassung des Gemeinderates ist
der &lteren, Uberzeugenderen Rechtslehre zu folgen. Da die Ver-
fahrensherrschaft allein dem Baugesuchsteller zukommt, ist die
Baubewilligungsbehdrde nicht berechtigt, im Sinne einer Ersatz-
vornahme selber ein Baugesuch auszuarbeiten und dann mittels
Publikation das ordentliche Bewilligungsverfahren in Gang zu set-
zen (Michael Hagenbuch: Kontrolle, Vollstreckung und Vollzug
von Verfligungen im Baurecht, EGV-SZ 1998, S. 193 mit Verwei-
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sen). Es kann auch nicht sein, dass die Gemeinde von sich aus
Planunterlagen erstellt bzw. erstellen lasst und die Kosten dafir
vorschiessen muss. Dies kdme einer ungerechtfertigten Bevorzu-
gung eines saumigen Bauherrn gleich. Zudem ist die Ausarbei-
tung von Planunterlagen durch die Gemeinde bei fehlender Mit-
wirkung des Bauherrn mit erheblichen praktischen Schwierigkei-
ten verbunden.

5.2 Im kantonalen Planungs- und Baurecht sind die oben aufgezeigten
Fragen nicht explizit beantwortet bzw. geregelt (dies im Gegensatz zum
Kanton Bern, welcher in Art. 46 Abs. 2 des Baugesetzes als Grundsatz
die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes unter Androhung der
Ersatzvornahme vorsieht, wobei die Wiederherstellungsverfiigung aufge-
schoben wird, wenn der Pflichtige innert erstreckbarer Frist von 30 Ta-
gen ein Gesuch um nachtragliche Baubewilligung einreicht). Die Baube-
willigungsbehérde hat gemass § 87 Abs. 2 PBG auf Kosten des Bauherrn
die Abanderung oder Entfernung von widerrechtlichen Bauten und Anla-
gen zu verfligen, sofern die Abweichung gegeniliber den Bauvorschriften
nicht bedeutungslos ist. Daraus ist zu folgern, dass Wiederherstellungs-
massnahmen nur bei materiellen Baurechtswidrigkeiten erforderlich sind.
Eine andere Regelung wirde eine materiell rechtmassige Situation un-
tersagen und zudem dem Verhdltnisméassigkeitsgebot widersprechen
(siehe auch Fritzsche/Bésch, Zircher Planungs- und Baurecht, 4. Aufl.,
2006, 24.4; Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl.,
S. bb2 f.; Balthasar Heer, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht,
N 1206 ff.; Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des Kantons
Bern, Art. 46 N 9c, 14a; Haller/Karlen, Raumplanungs-, Bau- und Um-
weltrecht, 3. Aufl., 1999, Band 1, N 862; Peter Hanni, Planungs-, Bau-
und besonderes Umweltschutzrecht, 5. Aufl., 2008, S. 343 ff.; Wald-
mann/Hanni, Raumplanungsgesetz, Art. 22 N 71). Ein Abweichen von
diesem Grundsatz kann mithin zum vornherein nur - wenn UGberhaupt -
sehr zurlickhaltend und bei ganz speziellen Voraussetzungen méglich
sein.

5.3 Ein Abweichen von diesem Grundsatz bzw. ein in Kauf nehmen,
dass von diesem Grundsatz (Erw. 5.2) abgewichen wird, kann sich allen-
falls rechtfertigen, wenn aus der fehlenden Mitwirkung des (zumindest
formell) baurechtswidrig handelnden Bauherrn zusammen mit den (bri-
gen Begleitumsténden ein Verzicht auf den Anspruch der Bewilligungser-
teilung und insbesondere auf die Einhaltung des Verhaltnismassigkeits-
prinzipes im Wiederherstellungsverfahren gefolgert werden kann. Ein
derartig zu qualifizierendes Desinteresse darf indes nicht leichthin ange-
nommen werden (Ruoss Fierz, a.a.0., S. 127 f.) und muss beweismassig
erstellt sein (was zum Beispiel bei einer seit langerem bestehenden Bau-
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ruine verbunden mit der infolge der Nichteinreichung des Baugesuches
ausgewiesenen fehlenden Mitwirkung des Bauherrn und des Grundeigen-
timers der Fall sein kénnte). Beeler (a.a.0.) geht denn auch vor allem
bei "formell widerrechtlich begonnenen Bauarbeiten" von einer erhéhten
Mitwirkungspflicht des Bauherrn aus. Ansonsten sind schwerlich Sach-
verhalte vorstellbar, bei welchen aufgrund der fehlenden Mitwirkung der
Pflichtigen ohne Sachverfiigung direkt ein rein exekutorischer Abbruch-
befehl mit Androhung der Ersatzvornahme zuléssig ware. Allenfalls miss-
te ein solches Vorgehen auch dann in Betracht gezogen werden, wenn
der sdumige Pflichtige die erforderlichen amtlichen Sachverhaltsabkla-
rungen (siehe unten Erw. 5.4, 5.6) wider Erwarten derart behindert, dass
die Beurteilung der Bewilligungsfahigkeit nicht oder nur unter sehr er-
schwerten Bedingungen mit unverhaltnismassigem Aufwand moglich ist
(betreffend Duldungspflichten siehe Ruoss Fierz, a.a.0., S. 192, 202;
Beeler, a.a.0., S. 95, 101; §§ 87 f. PBG, § 78 Abs. 1 lit. b und ¢,
Abs. 4 VRP; betr. Zutrittsrecht bei Kontrolltatigkeiten siehe Ruoss Fierz,
a.a.0., S. 41 ff., 48 ff.).

5.4 Auch legislatorische Loésungen und dogmatische Standpunkte,
welche die fehlende Mitwirkung bei der Baugesuchseinreichung schwer-
gewichtig zu Lasten des Pflichtigen auslegen, schliessen die Beachtung
verspateter Baugesuchseinreichung im Lichte des Verhaltnismassigkeits-
gebotes nicht aus (Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N 14a; Beeler, a.a.0.,
S. 64.). Gemass Beeler sind verspatet eingereichte Baugesuche bei der
Vollstreckung des Abbruchbefehls unter dem Gesichtspunkt der Verhalt-
nismassigkeit mit zu berlicksichtigen, was jedoch nach Ansicht des Ge-
richtes in diesem spaten Verfahrensstadium zu einer unerwilinschten
Vermischung zwischen Sachverfligungs- und Vollstreckungsverfahren
fihren wirde. Im bernischen Recht hat gemass Kommentar
Zaugg/Ludwig die Rechtsmittelinstanz im Wiederherstellungsverfahren in
Ermangelung eines nachtraglichen Baugesuchs ebenfalls wenigstens
summarisch zu prifen, ob die im Streite liegende Anlage oder Nutzung
materiell rechtswidrig ist, denn es ware — so die Kommentatoren — un-
verhdltnismassig, eine an sich bewilligungsfahige Baute oder Anlage
bloss wegen Fehlens der formlichen Baubewilligung beseitigen zu lassen
(Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N 14.a). Selbst wenn man also eine
Rechtsauslegung anstreben will, welche dem Verhalten des Pflichtigen
im Zusammenhang mit der (Nicht-)Einreichung des Baugesuches grosses
Gewicht beimisst, kdme man nicht umhin, im Rahmen einer Sachverfi-
gung zumindest summarisch die Bewilligungsfahigkeit und die Verhalt-
nismassigkeit eines allfalligen Abbruches zu berprifen. Dies setzt aber
auch im Falle der Mitwirkungsverweigerung der Pflichtigen eine Sach-
verhaltsabklarung von Amtes wegen voraus, die je nach konkretem Fall,
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einer Baugesuchseinreichung bzw. -erstellung ex officio nahe kommen
kann, weshalb es schon aus verfahrensdkonomischer Sicht fraglich er-
scheint, die nachtragliche Baugesuchserstellung ex officio grundséatzlich
abzulehnen.

5.5 Diese Fragwirdigkeit wird durch die nachfolgend zu beachtenden
Verfahrensablaufe bekraftigt. Kommt man auf Grund der materiellen
Uberpriifung zur Ansicht, dass die Bewilligungsunfahigkeit zu verneinen
ist, muss im Rahmen der Wiederherstellungsverfiigung die zu vollstre-
ckende Wiederherstellungsmassnahme klar und unmissverstandlich fest-
gehalten werden (Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 46 N 13). Dies wirde auch
gelten, wenn unmittelbar, d.h. ohne Abklarung der Bewilligungsfahigkeit
die Wiederherstellung verfligt wird. Die Wiederherstellung verlangt fir
ihre Vollstreckung eine genaue Sachverhaltsabklarung. Hierflr ist es am
einfachsten und nachvollziehbarsten, das Abklarungsergebnis in Form
eines Planes festzuhalten. Diese Abklarung wird in vielen Fallen aber
einer Baugesuchseinreichung im Sinne von § 77 PBG im Wesentlichen
mehr oder weniger bereits entsprechen. Gelangt man dagegen aufgrund
einer ersten summarischen Uberpriifung zum Zwischenergebnis, dass die
Bejahung der Bewilligungsfahigkeit moglich erscheint und private oder
offentliche Interessen tangiert sein kdnnten (mithin ein ordentliches oder
vereinfachtes Verfahren erforderlich ist), kommt man nicht umhin, an-
stelle des saumigen Pflichtigen auf dessen Kosten (betreffend Sicher-
stellung der Vollstreckungskosten siehe § 79a VRP) ex officio ein Bauge-
such auszuarbeiten und dann im Sinne von § 78 PBG o6ffentlich aufzule-
gen oder allenfalls zur Einverstandniserklarung den direkten Anstbssern
und den zusténdigen Bewilligungsinstanzen zu unterbreiten und im Falle
des fehlenden Einverstandnisses Frist zur Einsprache anzusetzen (§ 79
PBG).

Schliesslich ist zu beachten, dass bei formell rechtswidrigen Bauten
und Anlagen die Verfahrensherrschaft nicht zwingend allein bei der Bau-
herrschaft verbleibt. Wenn beispielsweise jemand in einem geschitzten
Gebiet Gelandeveranderungen vornimmt, die teilweise nicht mehr rick-
gangig gemacht werden kdnnen (z.Bsp. Zerstoérung eines Nagelfluhblo-
ckes), braucht es flr die verlangte Ersatzmassnahme (Vergrésserung
eines Feuchtgebietes) zwingend eines Baugesuches (VGE |1l 2009 177
vom 27. Oktober 2009, Ingress lit. A-C; Erw. 2.6).

5.6 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass — wenn Uberhaupt — nur
in seltenen Ausnahmeféllen ohne Durchfiihrung eines nachtraglichen
Baubewilligungsverfahrens und ohne eines darauf basierenden rechts-
kraftigen Vollstreckungsbefehls aufgrund fehlender Mitwirkung der er-
satzvornahmeweise Abbruch angedroht und vollstreckt werden kann. Ein
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solcher Ausnahmefall wird zudem regelmassig noch nicht im Zeitpunkt
der Aufforderung zur Einreichung des Baugesuches ausgewiesen sein.

In welchem Ausmass bei Nichterfiillung der Baugesuchseinreichung
auf Kosten des Pflichtigen von Amtes wegen der Sachverhalt abgeklart
werden muss, hangt vom konkreten Fall ab. Es ist durchaus zuléssig, bei
absehbarem grossem Aufwand zunachst nur punktuelle Abklarungen zu
treffen. Muss bereits aufgrund dieses Abklarungsergebnisses die Bewilli-
gungsfahigkeit verneint werden, so erlibrigen sich weitere Abklarungen,
es sei denn die Festsetzung der das Verhaltnismassigkeitsprinzip beach-
tenden Wiederherstellungsmassnahmen wiirde solche erfordern. Ist ein
Abbruchbefehl zu erlassen, muss sich daraus klar und eindeutig ergeben,
worin die zu vollstreckenden Wiederherstellungsmassnahmen bestehen.
Hierfir wird es in der Regel — wie bereits erwdhnt — vor allem Planunter-
lagen brauchen, womit vielfach schon wichtige Bestandteile eines voll-
standigen Baugesuches erstellt sind. Ein vollstdndiges Baugesuch wird
dann erforderlich sein, wenn die Bejahung der Bewilligungsfahigkeit sich
aufgrund der Aktenlage und allenfalls bisherigen Sachverhaltsabklarun-
gen nicht ausschliessen lasst und zwecks Beachtung der Rechte Dritter
ein ordentliches oder vereinfachtes Bewilligungsverfahren durchzufiihren
ist.

(VGE 2009 178 vom 27. Oktober 2009).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Kostentragung des Storers

- Der Eigentimer einer Liegenschaft hat den Nachweis fir die Sicher-
heit des Gebsudes zu erbringen. Er hat auch fir die dabei anfallenden
Kosten einzustehen (Erw. 4.1 — 4.3).

Aus den Erwdgungen:

4.1 Aus der polizeilichen Verantwortlichkeit ergibt sich die Verpflich-
tung des Storers zur Wiederherstellung des polizeikonformen Zustandes
auf eigene Kosten. Darin ist indirekt eine Kostenregelung enthalten, die
keiner besonderen gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. Hans Reinhard,
Allgemeines Polizeirecht, Bern 1993, S. 191).

Wie bereits im Zwischenbescheid ausgefiihrt (...), ist die Beschwerde-
fahrerin | als Eigentimerin des Gebaudes E. verpflichtet, fir dessen
Sicherheit zu sorgen. Bauten und Anlagen sind so zu erstellen und zu
unterhalten, dass sie weder Personen noch Sachen gefdhrden (§ 54
Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 [PBG, SRSZ
400.100]). Dabei ist — unabhangig davon, worin die Ursache fiir eine
allféllige Gefahrdung liegt — der Eigentimer als Zustandsstérer dafir
verantwortlich, den Nachweis flr die Sicherheit seiner Baute oder Anlage
zu erbringen. Da die Vorinstanz als Baupolizeibehérde begriindeten An-
lass hatte, an der Sicherheit des Gebaudes E. zu zweifeln, konnte sie von
der Beschwerdeflhrerin | ein Gutachten Uber die Statik verlangen. Die
Beschwerdefiihrerin | ist als Zustandsstérerin verpflichtet, die Kosten fir
dieses Gutachten zu tragen. Eine abweichende Kostenauflage kommt
entgegen ihrer Auffassung nicht in Frage.

4.2 Die Auffassung der Beschwerdefihrerin |, dass die Bauarbeiten
der Beschwerdegegnerin | zu Schaden am Gebaude E. gefiihrt haben, ist
im Rahmen des Baupolizeirechts unbeachtlich. Die Beschwerdefihrerin |
hat die Ubernahme der Gutachterkosten durch die Beschwerdegegnerin |
auf dem Zivilweg zu verlangen. Weder die Vorinstanz noch der Regie-
rungsrat sind zustandig, tUber haftpflichtrechtliche Schadenersatzforde-
rungen zu befinden. Zu Recht weist die Vorinstanz darauf hin, dass sich
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die Baubehdrden auf die baupolizeiliche Gefahrenabwehr zu beschrén-
ken und sich zur Frage der privatrechtlichen Haftung nicht zu dussern
haben (vgl. RRB Nr. 1108 vom 3. September 2002, Erw. 5.5.2).

4.3 Soweit die Beschwerdefiihrerin | sinngemass geltend macht, die
allfallige Gefahrdung ihrer Liegenschaft hatte bereits im Rahmen des
Baubewilligungsverfahrens ,,\W.“ durch ein Gutachten Uberprift werden
mussen, ist diese Rige im vorliegenden Verfahren nicht zu héren. Zwar
weist sie zu Recht darauf hin, dass gemass Art. 40 Abs. 4 des Baureg-
lements der Gemeinde Ingenbohl vom 22. August 2002 (BauR) die Si-
cherheit der Nachbargrundstiicke zu gewahrleisten und der entsprechen-
de Nachweis im Baubewilligungsverfahren zu erbringen ist. In diesem
Zusammenhang regelt Art. 84 Abs. 3 BauR, dass der Gemeinderat nebst
den Ublichen Baugesuchsunterlagen in besonderen Fallen weitere Unter-
lagen, unter anderem ein geologisches oder statisches Gutachten, ver-
langen kann. Den Einwand, dass eine Gefahrdung von Nachbargrundsti-
cken nicht ausgeschlossen werden kénne und von der Beschwerdegegne-
rin | ein Gutachten eingefordert werden muisse, hatte die Beschwerde-
fahrerin | deshalb wahrend des Baubewilligungsverfahrens ,W.* bzw.
eines daran anschliessenden Rechtsmittelverfahrens vorbringen missen.

(RRB Nr. 591 vom 3. Juni 2009).

2.2 Ausnahmebewilligung fiir den Wiederaufbau eines Pfarrheimes

- Abbruch und Wiederaufbau eines in der dffentlichen Zone liegenden
Prarreiheimes (Erw. 3).

- Unterschreitung der Grenz- und Gewdésserabstdnde (Erw. 4).

- Liegen keine besonderen Verhéltnisse vor, darf auf dem Ausnahmeweg
nicht eine noch starkere Unterschreitung der baurechtl/ichen Grenz-
und Gewadsserabstiande bewilligt werden (Erw. 6.1 — 6.3).

- Einordnung in das Ortsbild- und Quartierbild (Erw. 7).

Aus den Erwédgungen:

3. Gemass Zonenplan der Gemeinde Schwyz liegt das Grundstiick
KTN 2811 in der 6ffentlichen Zone O, welche fir 6ffentliche und 6ffent-
lichen Zwecken dienende Bauten und Anlagen wie Kirchen, Friedhofe,
Schulhauser, Spitaler, Anlagen offentlicher Dienste, Gemeindeanlagen
und Mehrzweckhallen bestimmt ist (Art. 25 Abs. 1 lit. h und Art. 34 des
Baureglements der Gemeinde Schwyz vom 10. August 1990 [BauR]).
Die Beschwerdegegnerin beabsichtigt, das bestehende Pfarreiheim (Ve-
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renasaal) bis auf das Untergeschoss abzubrechen und durch einen (gros-
seren) Neubau zu ersetzen. Dabei sollen im Untergeschoss umfangreiche
Umbauarbeiten vorgenommen werden (Neueinteilung der Rdume, Einbau
eines Lifts, Abbruch von verschiedenen Gebaudeteilen, Erstellung einer
Mauer rings um das Gebaude). Im Weiteren umfasst das Bauvorhaben
den Neubau eines Erdgeschosses (WC-Anlagen, Kiche mit Office,
Haupteingang, Treppenanlagen, Foyer, kleiner Saal) sowie von zwei auf
der nord- und sidwestlichen Seite auskragenden Obergeschossen, in
welchen nebst einigen Nebenraumen (Foyer, Office, Technik, Lager,
Laftung) ein grosser Saal mit Luftraum realisiert werden soll.

4. Nachfolgend ist zu priifen, ob die Bestimmungen Uber den Grenz-
und den Gewasserabstand dem geplanten Bauprojekt entgegenstehen.

4.1 Gemass § 59 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai
1987 (PBG, SRSZ 400.100) ist der Grenzabstand die kilirzeste Verbin-
dung zwischen Grenze und Fassade. Er wird senkrecht auf die Fassade
und Uber die Ecken mit dem kleineren Radius gemessen. Der Grenzab-
stand betragt 50 % der Gebaudehthe, mindestens aber drei Meter (§ 60
Abs. 1 PBG). Vorab ist festzuhalten, dass bereits heute der bestehende
Verenasaal die geltenden Grenzabstédnde unterschreitet (Nordwesten: 1.2
Meter; Nordosten: 1.2 Meter; Stdosten: zwei Meter). Nach unbestritte-
nen Feststellungen der Vorinstanzen 1 und 3 werden die gemass §§ 59 f.
PBG erforderlichen Grenzabstande durch das Bauvorhaben im Vergleich
zur bestehenden Baute noch weiter unterschritten. Die nordwestliche
Grundstiicksgrenze von KTN 2811 befindet sich in der Mitte des Tobel-
bachs, wobei das geplante Bauvorhaben den Grenzabstand um knapp
drei Meter unterschreitet. Die sich im Eigentum der Beschwerdefiihrer 2
befindende Liegenschaft KTN 1422 umfasst einen Teil des Tobelbachs
sowie einen unbebaubaren schmalen Landstreifen entlang der Alten
Gasse. Gegeniber diesem Grundstick in Richtung Norden muss von
einer Unterschreitung des Grenzabstandes im Ausmass von 2.5 Meter
ausgegangen werden. Auf den (brigen drei Seiten (Nordosten, Siidosten,
Stidwesten) grenzt die Bauliegenschaft an die Parzelle KTN 1421, wel-
che mit der Kirche und dem Pfarrhaus UGberbaut ist. Im Bereich des
Pfarrhauses und der Kirche betragen die Grenzabstandsunterschreitun-
gen nach Angaben der Vorinstanzen 1 und 3 3.3 Meter bzw. vier Meter.
In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass im vorliegenden Fall
unter Berlicksichtigung von § 63 Abs. 4 PBG nur die Grenz- und nicht
die Gebaudeabstande massgebend sind. Diese Bestimmung ist auf den
konkreten Fall anwendbar, da sowohl die Kirche wie auch das Pfarrhaus,
welche den Grenzabstand ihrerseits unterschreiten dirften, alter als das
am 1. September 1988 in Kraft getretene Planungs- und Baugesetz
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sind. Auf der slidwestlichen Seite soll die Liegenschaft KTN 1421 durch
einen in den beiden Obergeschossen auskragenden Gebdudeteil um un-
gefahr einen Meter iberbaut werden.

4.2 Nach § 66 Abs. 2 PBG haben Gemeinden in den Nutzungsplanen
durch Baulinien oder durch Bestimmungen im Baureglement Abstande
gegeniiber fliessenden Gewassern festzulegen. Baurechtliche Gewasser-
abstande erfiillen namentlich Aufgaben des Landschaftsschutzes, schiit-
zen die Gewasser vor Beeintrachtigungen, ermdglichen Wasserbau- und
Unterhaltsarbeiten und dienen hygienischen Funktionen wie dem Schutz
vor Einflissen seitens der Gewasser durch Feuchtigkeit, Geriiche usw.
(Erich  Zimmerlin, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau,
2. Aufl., Aarau 1985, N1 zu § 106). In diesem Sinne sieht Art. 24
Abs. 1 BauR vor, dass gegenliber Fluss- und Bachufern ein Abstand von
finf Metern einzuhalten ist. Abstande von fliessenden Gewassern werden
von der oberen Bdschungskante aus gemessen. Aus den Angaben der
Vorinstanzen 1 und 2 sowie den Planunterlagen ist zu schliessen, dass
das Bauprojekt stellenweise bis zu einem Meter an die Maueroberkante
des auf der nordwestlichen Seite der Bauparzelle vorbei fliessenden To-
belbachs zu stehen kommen soll. Somit wird der gesetzlich vorgesehene
Gewasserabstand von fiinf Metern an einigen Stellen um bis zu vier Me-
ter unterschritten.

5. Nach vorgéngiger Zustimmung der Vorinstanz 2 vom 19. September
2008 sowie der Vorinstanz 3 vom 4. November 2008 (vgl. § 76 Abs. 3
PBG) erteilte die Vorinstanz 1 der Beschwerdegegnerin im angefochte-
nen Beschluss vom 28. November 2008 eine Ausnahmebewilligung flr
die Unterschreitung der Grenzabstande gegeniiber den Grundstiicken
KTN 1412, 1421 und 1422 sowie des Gewasserabstandes gegenliber
dem Tobelbach. Die Beschwerdefiihrer bringen in dieser Hinsicht vor,
dass im vorliegenden Fall keine Ausnahmesituation vorliege, welche eine
Unterschreitung der Grenz- und Gewasserabstande im vorgesehenen
Ausmass zu rechtfertigen vermoége. Es sei nicht einzusehen, weshalb der
Verenasaal nicht auch unter Beibehaltung der bereits heute vorhandenen
Abstandsunterschreitungen modernisiert bzw. massvoll erweitert werden
kdnne. Durch die Realisierung eines redimensionierten Projektes werde
jedenfalls weder die Funktionalitat noch die Wirtschaftlichkeit des Saal-
baus beeintrachtigt. Es ist somit im Folgenden zu untersuchen, ob die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer kommunalen Ausnahmebewilli-
gung erfillt sind.

5.1 Nach § 73 PBG kann die Bewilligungsbehérde fiir Bauten und
Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den in diesem Gesetz
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oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten Bestimmungen
bewilligen, wenn und soweit eine unzumutbare Hérte eintrate (lit. a),
dank der Abweichung wegen der ortlichen Gegebenheit eine bessere
Losung erzielt werden kann (lit. b), Art, Zweckbestimmung oder Dauer
des Gebaudes eine Abweichung nahe legen (lit. c) oder dadurch ein Ob-
jekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschiitzt werden kann
(lit. d). Eine Ausnahmebewilligung muss zudem mit den o&ffentlichen
Interessen vereinbar sein und darf keine wesentlichen Nachbarinteressen
verletzen (Abs. 2).

5.2 Das Institut der Ausnahmebewilligung bezweckt, Harten, Unbillig-
keit und Unzulanglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten
Rechtsanwendung ergeben. Der Baudispens verlangt eine Ausnahme-
situation. Die Rechtfertigung der Ausnahmebewilligung liegt im Einzel-
fall begriindet. Ausnahmebewilligungen dirfen auf keinen Fall generell
erteilt werden. Kommt ein als gegeben betrachteter Ausnahmegrund in
einer Vielzahl von Fallen vor, so ist allenfalls die anzuwendende Norm als
Gberholt zu betrachten und bedarf der Revision. Sie darf aber keineswegs
auf dem Wege des Baudispenses korrigiert und somit ausser Kraft ge-
setzt werden. Mit der Ausnahmebewilligung dirfen nicht vermeintliche
oder tatsachliche Fehlleistungen des Gesetzgebers korrigiert werden.
Unter Ausnahmesituationen sind hauptsachlich solche zu verstehen, in
denen Bauvorschriften angewandt werden miissen, obschon die tatsach-
lichen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen abweichen, die der
Gesetzgeber im Auge gehabt hat. Ausnahmesituationen fiihren bei strik-
ter Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu harten und unbilligen
Lésungen. Sie erlauben deshalb — unter Vorbehalt der Wahrung privater
und o&ffentlicher Interessen — abweichende Lésungen, die sich mit dem
Gesetzestext vereinbaren lassen oder materiell wesentlich besser er-
scheinen (RRB Nr. 1370 vom 13. August 1996, Erw. 7.b mit weiteren
Hinweisen).

5.3 Ob besondere Verhaltnisse vorliegen, welche eine Ausnahmebewil-
ligung rechtfertigen, gilt dabei als Rechtsfrage. Erst wenn diese Frage
bejaht werden kann, bzw. die Voraussetzungen fiir einen Baudispens
gegeben sind, stellt sich die zweite Frage, durch welche Abweichung von
der gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen
ist. Rein wirtschaftliche Uberlegungen vermégen indessen eine Ausnah-
mesituation nicht zu begriinden. Sie ist auch nicht dazu da, dem Bau-
herrn eine ldealldsung zu verschaffen und maximales Ausnitzungsstre-
ben zu unterstitzen (RRB Nr. 82 vom 10. Januar 1995, Erw. 4.d mit
weiteren Hinweisen). Im Ubrigen ist auf die Praxis zu verweisen, wonach
es, wenn eine Baute Uber das Bestandesprivileg des Wiederaufbaurechts
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nach § 72 PBG hinausgeht, besonders wichtiger Griinde bedarf, um
Gberhaupt Abweichungen von den Bauvorschriften zu dulden. In solchen
Fallen ist bei der Bewilligung weiterer Ausnahmen ausserste Zuriickhal-
tung geboten (EGV-SZ 1993, Nr. 60, Erw. 7.b).

6.1 Wie oben bereits erwdhnt wurde, fliesst auf der nordwestlichen
Seite des Grundstiicks KTN 2811 der Tobelbach vorbei. Auf den Gbrigen
drei Seiten ist die Bauliegenschaft von der Parzelle KTN 1421 um-
schlossen, welche mit der Kirche und dem Pfarrhaus bebaut ist. Der
Beschwerdegegnerin und der Vorinstanz 1 ist insoweit beizupflichten, als
die Gebaude der Pfarreigemeinde auf diesem Grundstiick sowie auf der
Bauliegenschaft (Kirche, Pfarrhaus, Verenasaal) ein bauliches und funk-
tionelles Ensemble bilden. Gemass eigenen Angaben verfiigt die Be-
schwerdegegnerin (ber keine andere Liegenschaft, welche sich fir die
Errichtung eines Pfarreiheims eignen wiirde. Im Ubrigen spricht auch die
Zuordnung der Bauparzelle in die 6ffentliche Zone O fiir eine Beibehal-
tung des Verenasaals am bisherigen Standort. Mit einer Flache von ins-
gesamt 669 m’ ist die Bauparzelle fiir eine zonenkonforme Uberbauung
eher klein. Zudem verlaufen die beiden Langsseiten der Liegenschaft im
Gegensatz zu der norddstlichen und der stidwestlichen Grundstlicksgren-
ze nicht geradlinig. In der Grésse und der zur Uberbauung nicht optima-
len Form sowie in der Standortgebundenheit des Bauvorhabens in der
naheren Umgebung der Kirche und des Pfarrhauses kénnen zwar beson-
dere Verhaltnisse erblickt werden. Allerdings bleibt in diesem Zusam-
menhang klar festzuhalten, dass die Parzelle bereits mit einem dreige-
schossigen Gebaude (berbaut ist, welches die Abstandsvorschriften auf
mindestens drei Seiten um bis zu zwei Meter unterschreitet. Es ist wohl
naheliegend, dass mit der Aufstockung sowie den auskragenden Oberge-
schossen mehr Raum geschaffen und damit eine gegenitber dem heuti-
gen Zustand intensivere Nutzung erreicht werden kénnte. Da die Aus-
nahmebewilligung nicht der (wirtschaftlichen) Nutzungsoptimierung
dient, stellt es entgegen der Ansicht der Beschwerdegegnerin keine un-
zumutbare Harte im Sinne von § 73 Abs. 1 lit. a PBG dar, wenn das
Grundstiick nicht Gber das bestehende Ausmass hinaus berbaut werden
darf.

6.2 Eine Ausnahmebewilligung nach § 73 Abs. 1 lit. b PBG setzt vor-
aus, dass dank der Abweichung von den Abstandsvorschriften eine bes-
sere Losung erzielt werden kann. Aus den von der Beschwerdegegnerin
eingereichten Vernehmlassungsbeilagen ... sowie ihren Angaben im
Schreiben vom 25. September 2009 ist zu schliessen, dass es sich beim
Verenasaal um einen Ort der Begegnung handelt, welcher kirchlichen,
kulturellen, sozialen und gesellschaftlichen Zwecken dient. Anscheinend
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ist eine solche Mehrfachnutzung des in die Jahre gekommenen Gebau-
des heute sowohl aus Platzgriinden wie auch aufgrund der Einteilung
und Erschliessung der einzelnen Geschosse nur noch in einem be-
schrankten Ausmass moglich. Es ist zwar offensichtlich, dass die von der
Beschwerdegegnerin beabsichtigte Entflechtung der verschiedenen Nut-
zungszwecken durch die Platzierung der Nebenrdume (Foyer, Office,
Technik, Lager, Luftung) auf den gleichen Ebenen wie der grosse Saal
(erstes und zweites Obergeschoss) deutlich verbessert werden kann.
Hingegen scheint doch eher fraglich, ob etwas kleinere Nebenrdume
diesen Zweck nicht auch zu erfiillen vermdchten. Trotz ausdriicklicher
Aufforderung des Sicherheitsdepartements (vgl. Schreiben vom ...) legt
die Beschwerdegegnerin zudem nicht ansatzweise dar, weshalb der gros-
se Theatersaal in den beiden Obergeschossen die in den Planunterlagen
vorgesehenen Dimensionen, insbesondere die geplante Auskragung ge-
gen den Tobelbach hin, aufweisen muss. Es ist jedenfalls nicht einzuse-
hen, weshalb der Saal nicht zulasten einiger Zuschauerpldtze um das
Ausmass des gegen Nord- und Sidwesten auskragenden Geb&udeteils
verkleinert werden koénnte. Im Weiteren legen Art, Zweckbestimmung
oder Dauer des Gebaudes ebenfalls keine Abweichung von den Bauvor-
schriften nahe, weil die von der Beschwerdegegnerin beabsichtigte und
den Bedirfnissen der Bevdlkerung gerecht werdende Mehrfachnutzung
auch ohne im Vergleich zum bestehenden Gebaude weitergehenden Un-
terschreitungen der gesetzlichen Abstandsvorschriften am gleichen
Standort weiterhin moglich ist. Somit liegen auch keine besonderen Ver-
haltnisse fir eine Ausnahmebewilligung nach § 73 Abs. 1 lit. ¢ PBG vor.

6.3 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass im konkreten Fall keine be-
sonderen Verhaltnisse bzw. keine Ausnahmesituation im Sinne von § 73
Abs. 1 PBG vorliegen, um fir das zur Diskussion stehende Vorhaben eine
Ausnahmebewilligung fir eine noch weitergehende Unterschreitung der
Grenzabstande zu den Grundstlicken KTN 1412, 1421 und 1422 sowie
des Gewasserabstandes zum Tobelbach zu begriinden. Die Vorinstanz 1
hat der Beschwerdegegnerin fiir diese Abweichungen von den Bauvor-
schriften zu Unrecht eine Ausnahmebewilligung erteilt, womit die Be-
schwerde gutzuheissen ist.

7. Sodann rlgen die Beschwerdefiihrer, dass sich das Bauvorhaben
aufgrund seines Volumens sowie der geplanten Farb- und Materialgebung
nicht in das Orts- und Quartierbild einflige. Der (berhdngende Bauteil
mit einer Verkleidung aus orangefarbenem gewelltem Fiberglas weise
eine Dominanz auf, welche das einheitliche Erscheinungsbild der Alten
Gasse erheblich beeintrachtige. Zudem héatte die Vorinstanz 1 beriick-
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sichtigen missen, dass sich das Bauprojekt im unmittelbaren Sichtbe-
reich von mehreren denkmalgeschitzten Bauten befinde.

7.1.1 Die beiden zusammengebauten Hauser auf der Parzelle
KTN 1408 sowie die Pfarrkirche auf KTN 1421 sind im kantonalen In-
ventar geschitzter Bauten und Objekte (KIGBO) enthalten. Ein KIGBO-
Objekt kann durch bauliche Massnahmen in seiner unmittelbaren Umge-
bung beeintrachtigt werden. In diesem Zusammenhang ist das Einord-
nungsgebot gemass kantonalem und kommunalem Baurecht zu beach-
ten. Bauten und Anlagen missen sich so in die Umgebung eingliedern,
dass sie das Landschafts-, Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht stéren.
Die besonderen Vorschriften Uber den Natur- und Heimatschutz bleiben
vorbehalten (§ 56 PBG). Gemédss § 6 Abs. 1 der Verordnung vom
29. November 1927 betreffend den Natur- und Heimatschutz und die
Erhaltung von Altertiimern und Kunstdenkmaélern (NHV, SRSZ 720.110)
ist es auch untersagt, ein KIGBO-Objekt in seiner Wirkung zu beeintrach-
tigen. Das bedeutet, dass auch Veranderungen an Bauten und Anlagen in
der naheren Umgebung eines KIGBO-Objektes, welche zu dessen Beein-
trachtigung flihren wirden, zu unterlassen sind. Dieses Beeintrachti-
gungsverbot entspricht inhaltlich dem in § 56 PBG enthaltenen Einord-
nungsgebot (RRB Nr. 441 vom 3. April 2001, Erw. 8.2 und 8.2.1).

7.1.2 Die Gemeinden kdnnen indes in Bezug auf das Einordnungsge-
bot Vorschriften erlassen, welche (ber § 56 PBG hinaus gehen (§ 52
Abs. 2 PBG). Die Gemeinde Schwyz hat von dieser Kompetenz Gebrauch
gemacht. Das Baureglement unterstiitzt die Massnahmen zum Schutze
der natirlichen Lebensgrundlagen, strebt eine ausgewogene Entwicklung
der Gemeinde an und beriicksichtigt die Anliegen des Natur-, Land-
schafts- und Ortsbildschutzes (Art. 1 Abs. 2 BauR). In den Kern- und
Zentrumszonen, an exponierten Hanglagen, im Sichtbereich von kiinstle-
risch und geschichtlich wertvollen Statten, Bauten und Anlagen sowie
bei Bauten, die das Strassen-, Platz- oder Landschaftsbild wesentlich
beeinflussen, missen die Bauten und Anlagen und deren Umgebung
besonders sorgfaltig gestaltet werden (Art. 8 Abs. 2 BauR). Insbesondere
haben sich in diesen Fallen die Gebaudelédngen von Bauten und Anlagen
in den Wohnzonen sowie die Dacher und Dachaufbauten in Grésse und
Form ins herkémmliche Ortsbild einzugliedern (Art. 8 Abs. 3 BauR).

7.1.3 KIGBO-Objekte zahlen zweifellos zu den kinstlerisch und ge-
schichtlich wertvollen Bauten, die zudem das Strassen-, Platz- oder
Landschaftsbild in der Regel auch wesentlich beeinflussen. Gestiitzt auf
Art. 8 Abs. 2 BauR muss deshalb bei der Erstellung oder Veranderung
von Bauten und Anlagen in der Umgebung eines KIGBO-Objektes auf
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eine besonders sorgfaltige Gestaltung geachtet und auf das bestehende
KIGBO-Objekt Ricksicht genommen werden (RRB Nr. 441 vom 3. April
2001, Erw. 8.2.3).

7.2 Bei asthetischen Generalklauseln unterscheidet die Literatur be-
grifflich hauptsachlich zwischen negativen und positiven asthetischen
Generalklauseln sowie zwischen Verunstaltungsverboten, Beeintrachti-
gungsverboten, Einordnungsgeboten und Mischformen, wenn sie die
Generalklauseln klassifiziert. Die Verunstaltungs- und Beeintrachtigungs-
verbote erscheinen dabei als Unterfélle der negativen asthetischen Gene-
ralklauseln, wahrend die Einordnungsgebote als Zwischenform aufgefasst
oder den positiven Generalklauseln zugerechnet werden.

Negative Generalklauseln dienen der Abwehr. Sie wollen eine Ver-
schlechterung des asthetischen Zustandes verhindern, indem sie verun-
staltende oder beeintrachtigende Eingriffe verbieten. Positive General-
klauseln verlangen in ihrer anspruchsvollen Form in allgemeiner Weise
eine stadtebaulich oder architektonisch gute oder vorbildliche Bauweise
(Beat Zumstein, Die Anwendung der asthetischen Generalklauseln des
kantonalen Baurechts, St. Gallen 2001, S. 27 f.).

§ 56 Abs. 1 PBG ist als negative Generalklausel mit Einordnungsgebot
zu verstehen, d.h. das Verunstaltungs- oder Beeintrachtigungsverbot wird
mit dem Einordnungsgebot verbunden (Zumstein, a.a.0., S. 34). Den
Bestimmungen im kommunalen Recht, insbesondere Art. 8 Abs. 2 und 3
BauR, ist der Charakter von positiven asthetischen Generalklauseln
beizumessen (RRB Nr. 512 vom 12. Mai 2009, Erw. 7.2).

7.3 Vor der materiellen Priifung der Einordnung durch den Regierungs-
rat ist darauf hinzuweisen, dass es sich beim Ortsbildschutz innerhalb
der Bauzonen um einen Autonomiebereich der Gemeinden handelt. Ob
ein Bauvorhaben mit dem Orts- und Landschaftsbild in Einklang steht,
muss somit in erster Linie die ortliche Baubewilligungsbehdérde beurtei-
len. Sie verfligt Gber die besten Ortskenntnisse und ihr obliegt es, im
Rahmen ihres Planungsauftrages dem Ortsbild- und Landschaftsschutz
Rechnung zu tragen (Art. 3 Abs. 2 lit. b des Bundesgesetzes vom
22.Juni 1979 Uber die Raumplanung [RPG, SR 700]). Ein Eingreifen
des Regierungsrates ist regelméassig nur dann gerechtfertigt, wenn die
beanstandete Haltung der Baubewilligungsbehérde in Bezug auf die
Einordnung schwer wiegende Méangel aufweist und sich deshalb nicht
vertreten lasst (vgl. EGV-SZ 1994, Nr. 5; RRB Nr. 409 vom 23. Méarz
2004, Erw. 4.2). Der Regierungsrat schreitet aber auch dann ein, wenn
der Gemeinderat die erforderlichen Massnahmen etwa fir den Schutz
von KIGBO-Objekten unterlasst (§ 6 Abs. 2 NHV i.V.m. § 3 NHV).
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7.4 Wie oben ausfiihrlich dargelegt wurde, kann das Bauvorhaben in
den vorgesehenen Dimensionen nicht bewilligt werden. Ob sich der ge-
plante Neubau hinsichtlich seiner horizontalen und vertikalen Ausdeh-
nung bzw. seiner Architektur in das Landschafts-, Orts-, Quartier- und
Strassenbild einordnet, kann deshalb offen bleiben. Hingegen scheint
dem Regierungsrat mehr als fraglich, ob die ebenfalls umstrittene Fassa-
dengestaltung den erhdhten gestalterischen Anforderungen im Sinne von
Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ und d BauR tatsachlich gerecht zu werden vermag.
Aus verfahrensdkonomischen Griinden drangen sich hiezu die nachfol-
genden Uberlegungen auf.

7.4.1 Der asthetische Eindruck wird durch eine Vielzahl von Faktoren
mitbestimmt. Grosse Bedeutung kommt nebst den ausseren Proportionen
auch den verwendeten Materialien und Farben zu. Speziell an KIGBO-
Objekten wie auch in deren naheren Umgebung kdnnen sich auffallige
Farben oder Fassadengestaltungen als besonders heikel erweisen. Ge-
mass dem von der Vorinstanz 1 genehmigten Farb- und Materialkonzept
soll der Baukérper mit Jurakalkstein ausgefiihrt und im Erdgeschoss mit
einer anthrazitfarbenen Holz-Fenster-Fassade ergénzt werden. Fir die
gegen Nord- und Siidwesten auskragenden Bauteile (erstes und zweites
Obergeschoss) sind hellbeige gestrichene Holzplatten mit einer Verklei-
dung aus transparentem Fiberglas vorgesehen. Wie die Vertreterin der
Vorinstanz 1 am Augenschein vom 25. Juni 2009 klargestellt hat, ist mit
der in Erwadgung 1 des angefochtenen Beschlusses erwahnten Farbe
orange der im Plan ,,Fassaden und Schnitte 1:100“ verwendete Farbton
(hellbeige) gemeint. Diese Farbe entspricht denn auch dem von der Be-
schwerdegegnerin an der Begehung zu den Akten gegebenen Farb- und
Materialmuster aus hellbeige eingefarbtem Holz und gewelltem durch-
sichtigem Fiberglas.

7.4.2 Wie oben bereits dargelegt wurde, bildet der heutige Verenasaal
zusammen mit der Kirche und dem Pfarrhaus ein bauliches und funktio-
nelles Ensemble (vgl. Erw. 6.1). Gegen eine Modernisierung des sanie-
rungsbedirftigen Gebdudes sind in asthetischer Hinsicht grundsatzlich
zwar keine Einwande entgegenzubringen. Allerdings sticht dem Betrach-
ter sofort ins Auge, dass die projektierte Fassadengestaltung des Pfarrei-
heims mit dem einheitlichen Erscheinungsbild von Pfarrkirche und
Pfarrhaus nicht harmoniert. Nebst dem hellbeigen Farbton bildet vor
allem auch die auffallige Fassadenverkleidung aus transparentem Fiber-
glas einen unlbersehbaren Kontrast zu den bestehenden altehrwiirdigen
Bauten. Beide lassen das Pfarreiheim wie ein Fremdkoérper auf die im
KIGBO eingetragene Kirche und das Pfarrhaus wirken, wodurch die Ge-
samterscheinung des Gebaudekomplexes in der o&ffentlichen Zone O
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negativ beeinflusst wird. Durch die von der Beschwerdegegnerin geplante
Gestaltung der auskragenden Bauteile diirfte die gewlinschte Einheit von
Pfarrkirche, Pfarrhaus und Pfarreiheim jedenfalls von der Alten Gasse
aus gesehen klar untergraben werden.

7.4.3 Die Besichtigung vor Ort am 25. Juni 2009 hat zwar ergeben,
dass der Tobelbach und die angrenzende Strasse eine Trennung zwi-
schen der Hauserreihe entlang der Alten Gasse (Kernzone) und dem
baulichen Ensemble von Pfarrkirche, Pfarrhaus und Verenasaal (6ffentli-
che Zone) herstellen. Diese Tatsache ist auch aus dem von der Be-
schwerdegegnerin eingereichten Volumenmodell im Massstab 1:200
ersichtlich. Es ist denn auch nichts dagegen einzuwenden, wenn eine
neuzeitliche Saalbaute am vorgesehenen Standort einen gewissen Kon-
trast zu den umliegenden Geb&uden bildet. Dennoch ist der Regierungs-
rat der Auffassung, dass die umstrittene Fassadengestaltung das ansons-
ten klar lesbare Konzept der Alten Gasse zu unterlaufen droht. Samtliche
im relevanten Bereich vorhandenen (alten und neuen) Mehrfamilienhau-
ser (inklusive die beiden KIGBO-Objekte der Beschwerdefiihrer 1) weisen
hinsichtlich Farbe und Material eine &hnliche Gestaltung auf, woraus
sich fir Neubauvorhaben ein klar definierter Massstab ableiten lasst. Das
von der Beschwerdegegnerin geplante Pfarreiheim tbernimmt die beste-
henden Verhaltnisse jedoch in keiner Weise. So befindet sich in der na-
heren Umgebung des geplanten Bauprojektes kein einziges Haus mit
einem ahnlichen hellbeigen Farbton. Zu beanstanden ist sodann die
projektierte Fassadenverkleidung aus gewelltem Fiberglas, welche zum
Schutz der darunter liegenden Holzplatten angebracht werden soll. Die
wellblechartige und billig wirkende Konstruktion vermag bei objektiver
Betrachtungsweise den im Dorfkern von Ibach geltenden &sthetischen
Vorgaben wohl nicht zu geniigen. Dies gilt umso mehr, als dem Verena-
saal naturgemaéss schon allein aufgrund seiner Grésse eine dusserst do-
minante Wirkung zukommt. Durch das geplante Farb- und Materialkon-
zept entstehen jedenfalls nicht unerhebliche negative optische Auswir-
kungen auf den bestehenden Gassencharakter sowie die beiden Schutz-
objekte der Beschwerdefihrer 1.

(RRB Nr. 1198 vom 10. November 2009; das Verwaltungsgericht hat
eine dagegen erhobene Beschwerde mit Entscheid VGE Il 2009 223
vom 24. Februar 2010 abgewiesen).

2.3 Abstandsprivileg fiir vorstehende Gebaudeteile (Erker)

- Fir die Abstandsprivilegierung eines Erkers ist massgebend, ob er
einen Drittel der massgebenden Fassadenlénge nicht liberschreitet. Ob
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eine einheitliche Gebdudefront vorliegt, ist nach dem &usserlich wahr-
nehmbaren Erscheinungsbild zu beurteilen. Die funktionelle Einteilung
eines Gebdudes im Innern ist fir die Beurteilung einer einheitlichen
Erscheinung von untergeordneter Bedeutung (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Angefochten ist lediglich die Auflage Dispositiv-Ziff. 2.8 der
Baubewilligung vom 3. Juni 2009, wonach der geplante Erker auf der
Ostfassade im Dachgeschoss von 6.40 m Breite auf maximal 4.50 m
reduziert werden muss. Die Vorinstanz stltzt sich dabei auf Art. 44
Abs. 3 des Baureglementes des Bezirks Einsiedeln (BauR; vgl. auch § 59
Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 [PBG, SRSZ
400.1001]), der bestimmt, dass Vorbauten, wie Dachvorspriinge, Trep-
pen, Erker, Balkone usw., den vorgeschriebenen Grenzabstand um
hdchstens 1.50 m unterschreiten dirfen, sofern sie, mit Ausnahme der
Dachvorspriinge und Balkone, einen Drittel der Fassadenlédnge nicht
Gberschreiten. Massgebend sei die Fassaden- und nicht die Gebaudelan-
ge, von der die Beschwerdeflihrer falschlicherweise ausgingen (Art. 57
Abs. 1 BauR). Das Bauvorhaben der Beschwerdefiihrer gliedere sich in
seiner kubischen Erscheinung in zwei Hauptkdrper, die auch im Gebau-
deinnern durch das Treppenhaus funktionell getrennt seien. Die abge-
winkelten Aussenlinien der geplanten Baute (Aussenkante des Mauer-
werks) wlrden abgesetzte bzw. gegliederte Fassaden ergeben. Nach Auf-
fassung der Vorinstanz besteht das Bauvorhaben demnach aus zwei
Hauptkdrpern mit je einer Fassade auf der Ostseite. Fir die Bemessung
des Erkers sei lediglich die Fassadenbreite des betroffenen Gebaudeteils
massgebend (13.52 m).

2.1.2 Die Beschwerdefihrer bestreiten die Rechtmassigkeit der ange-
fochtenen Baubewilligungsauflage. Der geplante Erker halte mit einer
Breite von 6.40 m die Drittelsregel ein. Auszugehen sei dabei von der
gesamten Ostfassadenlange, die mit der Gebaudelange identisch sei
(26.04 m). Auch aus der Sicht des Nachbargrundstiickes sei diese Be-
trachtungsweise gerechtfertigt, da die Auskragung des Dachgeschosses
mit einem Erker fir die Nachbarn keinerlei zusatzliche Auswirkungen
habe. Auch koénne hier nicht von einer gestaffelten Bauweise gesprochen
werden.

2.2.1 Unbestritten ist, dass der Grenzabstand gegeniiber der Nachbar-
liegenschaft der Beschwerdegegner (KTN 2830) nicht unterschritten
wird, wenn die Drittelsregel gemass Art. 44 Abs. 3 BauR eingehalten ist.
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In diesem Fall profitiert der zur Diskussion stehende Erker von der ge-
setzlichen Abstandsmessweise und darf 1.50 m in den Abstandsbereich
hineinragen (§ 59 Abs. 2 PBG, Art. 44 Abs. 3 BauR).

2.2.2 Sinn und Zweck dieser Abstandsprivilegierung ist es, die negati-
ven gestalterischen Auswirkungen (Verzicht auf Vordacher, keine oder zu
kleine Balkone, usw.) der friiheren Messweise (ausserster Gebaudeteil als
Messpunkt des Grenzabstandes) zu eliminieren. Der Gesetzgeber mutet
deshalb den Nachbarn geringfiigige Unterschreitungen des Grenzabstan-
des durch vorspringende Gebaudeteile zu, die in der Regel keine wahr-
nehmbaren zusatzlichen Auswirkungen bezlglich Licht, Aussicht, usw.
auf die Nachbargrundstiicke haben, auf der andern Seite aber der Bauas-
thetik haufig forderlich sind. Die (teilweise) Ausnahme vorspringender
Gebaudeteile von den Abstandsvorschriften ist hingegen dann nicht mehr
gerechtfertigt, wenn diese so gestaltet sind, dass man kaum mehr er-
kennt, dass es sich um vorspringende Gebaudeteile handelt. Ein Unter-
schreiten der Abstande kommt {berdies nicht in Frage, wenn Vorbauten
ein Ausmass annehmen, dass nicht mehr von keinerlei zusatzlichen Ein-
wirkungen auf das Nachbargrundstiick gesprochen werden kann (EGV-SZ
1998, Nr. 7; VGE Il 2007 173 vom 24. Januar 2008, Erw. 4.6.1). Ob
vorspringende Geb&udeteile somit abstandsrelevant sind, hangt im We-
sentlichen von ihrer optischen Erscheinung, insbesondere ihren Dimen-
sionen und der Relation zur Gebaudefront ab und muss im konkreten
Einzelfall beurteilt werden. Je dominanter solche Vorbauten in Erschei-
nung treten, umso weniger konnen sie dem Abstandsprivileg des § 59
Abs. 2 PBG unterliegen (RRB Nr. 578 vom 27. Mai 2008, Erw. 3.2).
Der kommunale Gesetzgeber hat die zulassige visuelle Wirkung von Vor-
bauten im Abstandsbereich konkretisiert und auf einen Drittel der Fassa-
denlange beschrankt (Art. 44 Abs. 3 BauR; die vom kantonalen Recht
verbindlich vorgeschriebene Messweise wird dadurch nicht tangiert, vgl.
§ 52 PBG und § 31 Abs. 1 der Vollzugsverordnung vom 2. Dezember
1997 zum Planungs- und Baugesetz [VVzPBG, SRSZ 400.111]).

2.3.1 Es stellt sich somit die Frage, ob die zur Diskussion stehende
Ostseite des geplanten Mehrfamilienhauses fir die Anwendung der Drit-
telsregel nach Art. 44 Abs. 3 BauR eine einheitliche Fassadenflache
darstellt, oder ob sie aus zwei separaten Fassaden besteht. Da im ersten
Fall Fassadenlange und Gebaudelédnge identisch sind, wirde der ge-
plante Erker die Drittelsregel offensichtlich einhalten. Die Antwort auf
diese Frage ist primar aus Sinn und Zweck der Bestimmung zu ergriin-
den (AGVE 1997, S. 335 ff.). Wie vorstehend erwahnt (Erw. 2.2.2) hat
die Drittelsregel eine vorwiegend asthetische Bedeutung. Aus diesem
Grund muss das aussere, optisch wahrnehmbare Erscheinungsbild einer
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Gebaudefront fir den Entscheid, in welcher Relation eine Fassaden-
Vorbaute steht, ausschlaggebend sein. Die funktionelle Einteilung eines
Gebaudekomplexes, die hauptsachlich das Gebaudeinnere betrifft, ist in
diesem Zusammenhang von untergeordneter Bedeutung.

2.3.2 In diesem Sinne prasentiert sich das geplante Bauvorhaben der
Beschwerdefiihrer (vgl. hiezu die Baupléane ...) auf der Ostseite von aus-
sen betrachtet als einheitliche Baute, auch wenn deren nérdlicher Ge-
baudekorper leicht abgedreht ist. Von zwei eigenstandigen Gebaudeteilen
kann deshalb nicht gesprochen werden. Auch eine Staffelung von selbst-
standigen Baukorpern liegt nicht vor. Dies zeigt sich allein schon auf-
grund des aussern Gesamtbildes, das die 6stliche Gebaudeseite abgibt.
Eine optische Trennung ist hier nicht erkennbar. Die lediglich geringfi-
gige Abdrehung des nérdlichen, mit einem Schragdach versehenen Ge-
baudekubus sowie der schmale Einschnitt in der Ostfassade beim Trep-
penhaus andern an der optischen Wahrnehmung der Fassade als einheit-
liches Ganzes nichts. Der Einschnitt beim Treppenhaus unterteilt die
Fassade nicht, denn diese ist dort auf den untern beiden Geschossen
bedingt durch Sitzplatz und Balkon ebenfalls zurlickversetzt. Im Weitern
verlangern der Balkon im Obergeschoss und der Erker im Dachgeschoss,
die parallel zur nicht abgewinkelten Fassade des sidlichen Gebaudetei-
les verlaufen, optisch diesen Fassadenbereich, sodass sich die Vorbauten
(Balkon, Erker) nicht eindeutig einem Fassadenteil zuordnen lassen. Der
nordliche Fassadenteil, der eine Aussenwand ohne irgendwelche Offnun-
gen darstellt, hebt sich eher vom Rest der Fassade, und damit auch vom
zur Diskussion stehenden Erker, ab. Eine Zweiteilung der 6stlichen Ge-
baudeseite ist deshalb fiir den aussenstehenden Betrachter nicht klar
ablesbar. Vielmehr steht optisch das Bild einer ganzheitlichen Fassade
im Vordergrund.

2.3.3 Uberhaupt prasentiert sich der ganze Gebdudekomplex nicht
eindeutig als zweiteiliger Kubus mit zwei eigenstandigen Baukdrpern.
Zwar trennt im Innern das Treppenhaus die beiden Gebaudeteile im Erd-
und Obergeschoss. Das Dachgeschoss hingegen erstreckt sich tber beide
Teile, was optisch von aussen, insbesondere auch auf der hier massge-
benden Ostseite, sichtbar ist. Auf der Westseite ist ebenfalls ersichtlich,
dass nicht von zwei selbststdndigen Baukoérpern gesprochen werden
kann. Trotz unterschiedlicher Architektur ist auch hier keine optische
Trennung zweier Baukorper erkennbar, wie dies z.B. bei Reihen- oder
Terrassenhdusern der Fall ist.

2.3.4 Die hier interessierende Ostseite des geplanten Mehrfamilien-
hauses prasentiert sich deshalb optisch als zusammenhéngende Fassa-
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denflache, welche sich (ber die gesamte Gebaudelange (26.04 m) er-
streckt. Der geplante Erker Uberschreitet demzufolge mit 6.40 m das
zulassige Drittel der Fassade (gemass Art. 44 Abs. 3 BauR) nicht. Als
abstandsprivilegierte Vorbaute ist er folglich bewilligungsfahig. Er wirkt
denn auch nicht unverhaltnismassig gross und stérend. Uberméssige
Auswirkungen auf die Nachbarliegenschaft der Beschwerdegegner sind
bei objektiver Betrachtungsweise ebenfalls nicht auszumachen. Diese
haben denn auch den Erker als solchen akzeptiert, indem sie selbst kei-
ne Beschwerde erhoben haben.

2.3.5 Es ist dem Regierungsrat bewusst, dass es sich vorliegend um
die Auslegung einer kommunalen Bauvorschrift handelt, bei der er sich
jeweils eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt, sofern die vorinstanzliche
Meinung sachlich vertretbar ist. Vorliegend hat die Vorinstanz jedoch
Sinn und Zweck der Abstandsprivilegierung verkannt, indem sie nicht
allein auf das aussere Erscheinungsbildung abgestellt hat. Falschlicher-
weise hat sie die geringe Abwinklung des Baukdrpers und die teilweise
funktionelle Trennung der Geb&udeteile, die sich in erster Linie auf das
Gebaudeinnere beschrankt, im zur Diskussion stehenden Sachzusam-
menhang lberbewertet. Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen und
Dispositiv-Ziff. 2.8 der Baubewilligung vom 3. Juni 2009 aufzuheben.
Dispositiv-Ziff. 1, 2 und 5 (Kostenspruch) sind von der Vorinstanz ent-
sprechend anzupassen.

(RRB Nr. 1169 vom 3. November 2009).

24 Zonenkonformitat eines Take-Away-Restaurants in der Wohnzone

- Ein Gastwirtschaftsbetrieb ist in einem Wohnquartier nicht ausge-
schlossen. Betriebszeiten und -ablédufe sind jedoch auf die Bedliirfnisse
der Anwohnerinnen und Anwohner abzustimmen (Erw. 3.1 — 3.4).

- Ein Take-Away-Betrieb mit hoher Kundenfrequenz mit Offnungszeiten
bis 24.00 Uhr und am Freitag und Samstag bis 02.00 ist in einer
Wohnzone, in der nur nicht stdrende Betriebe zugelassen sind, nicht
zonenkonform (Erw. 4.1 — 4.4).

Aus den Erwédgungen:
3.1 (Verhaltnis der Umweltschutzgesetzgebung des Bundes zu kanto-

nalen oder kommunalen immissionsbeschrankenden Nutzungsvorschrif-
ten; vgl. EGV-SZ 2002, C. 2.5, Erw. 4 mit weiteren Hinweisen).
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3.2 Voraussetzung einer Baubewilligung ist unter anderem, dass die
Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone, in welcher sie sich
befinden, entsprechen (Art. 22 Abs. 2 lit. a des Bundesgesetzes vom 22.
Juni 1979 tber die Raumplanung [RPG, SR 700]). Gemass § 21 Abs. 1
des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ
400.100) enthalt das Baureglement Bestimmungen, die den Zonenplan
naher umschreiben. Es muss u.a. mindestens Vorschriften tiber die Bau-
weise, die Nutzungsart und das Ausmass der Nutzung in den einzelnen
Zonen enthalten (§ 21 Abs. 2 lit. a PBG). Das umstrittene Umbauvorha-
ben des Beschwerdefiihrers befindet sich in der Wohnzone mit mittlerer
Ausnltzung (W2B). Die W2B-Zone ist fiir Wohnbauten mit maximal zwei
Vollgeschossen bestimmt, wobei ein Anteil von nicht stérenden Gewer-
bebetrieben bis hdochstens 30 % zugelassen wird (Art. 74 des Bauregle-
ments des Bezirks Kissnacht vom 1. November 2006 [BauR]). Im Ge-
gensatz zur Kernzone, der Zentrumszone sowie den Wohn- und Gewerbe-
zonen, in welchen auch massig stérende Betriebe zugelassen sind (vgl.
Art. 54, 69, 79 und 80 BauR), sind in den Wohnzonen somit nur nicht
stérende Gewerbebetriebe zugelassen (vgl. Art. 72 bis 76 BauR). Samtli-
che Wohnzonen sind denn auch aufgrund der Larmschutz-Verordnung
vom 15. Dezember 1986 (LSV, SR 814.41) der Empfindlichkeitsstufe 1l
zugeordnet (vgl. Zonenplan Siedlung Kissnacht [genehmigt mit RRB Nr.
1698 vom 16. Dezember 2003]).

3.3 Bei der Frage, ob ein ,nicht stérender Betrieb” im Sinne von
Art. 74 BauR vorliegt, ist nicht entscheidend, ob im konkreten Fall tat-
sachlich Immissionen verursacht werden oder nicht; es ist vielmehr auf
durchschnittliche, objektivierte Bedingungen abzustellen, d.h. es genlgt,
wenn mit einer bestimmten Nutzung typischerweise Stérungen verbun-
den sind, die Uber das hinausgehen, was normalerweise mit dem Woh-
nen verbunden ist. In einem solchen Fall kann ein Baugesuch allein
gestitzt auf diese Begriindung abgewiesen werden, ohne dass gestitzt
auf Art. 44 Abs. 3 LSV Empfindlichkeitsstufen im Einzelfall festgelegt
werden und ein Bauvorhaben aufgrund etwa der im Anhang 6 zur Larm-
schutz-Verordnung festgesetzten Belastungsgrenzwert beurteilt wird (vgl.
BGE 114 Ib 214 E. 5; AGVE 1990, Erw. 2d). Das bedeutet, dass die
konkreten Larmimmissionen des Bauvorhabens nach den bundesrechtli-
chen Larmvorschriften erst in einem zweiten Schritt zu prifen sind, so-
fern das Vorhaben grundsatzlich als zonenkonform zu betrachten ist.

3.4 Beim projektierten Take-Away-Restaurant des Beschwerdefiihrers
handelt es sich um einen Gastgewerbebetrieb. Diese haben grundsatzlich
einen positiven funktionalen Zusammenhang mit dem Wohnen. In den
Wohnzonen hat die Wohnnutzung indessen Vorrang. Andere Nutzungsar-
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ten sollen mit der Wohnnutzung in einem direkten Zusammenhang ste-
hen, d.h. vorweg die privaten Bedirfnisse der Bewohner befriedigen.
Umgekehrt soll die Anziehung von Verkehr aus anderen Gebieten vermie-
den werden. Damit wird einerseits eine zurlickhaltende Belebung der
Quartiere ermdglicht, andererseits werden fir haufige Verrichtungen
weite Wege der Bewohner vermieden (vgl. Baudepartement SG, Juristi-
sche Mitteilungen 2000/5). Ein Gastgewerbebetrieb ist in der Wohnzone
somit nicht grundséatzlich ausgeschlossen (bzw. in eingeschranktem Um-
fang sogar erwiinscht, da das heute vorherrschende Planungsverstandnis
auf eine gewisse Durchmischung der Funktionen gerichtet ist), seine
betrieblichen Bedirfnisse haben sich jedoch den Anliegen der Bewohner
unterzuordnen. Namentlich dirfen die betrieblichen Bedirfnisse die
Ruhebedirfnisse der umliegenden Wohnnutzung nicht beeintrachtigen.

4.1 Vorliegend hat die Vorinstanz die Baubewilligung aufgrund des
eingereichten Betriebskonzepts vom 15. Juni 2007 verweigert. Dieses
sieht zirka 16 bis 26 Sitzplatze mit Offnungszeiten von Sonntag bis
Donnerstag von 11.00 bis 24.00 Uhr und Freitag und Samstag bis
02.00 Uhr vor, wobei die Aussensitzplatze von Sonntag bis Donnerstag
bis 22.00 Uhr und am Freitag und Samstag bis 23.00 Uhr genutzt wer-
den sollen. Aufgrund dieser Betriebszeiten ist nach Ansicht der Vorin-
stanz mit Immissionen zu rechnen, die darlber hinausgehen, was norma-
lerweise mit dem Wohnen verbunden sei. Dabei gehe es sowohl um die
Primarimmissionen (z.B. Kichenldrm) als auch um die Sekundarimmis-
sionen (z.B. Parkplatzsuchverkehr, Larm beim Verlassen oder Einsteigen
in Fahrzeuge, Zuschlagen von Fahrzeugtiiren, Motorengerausche,
menschliche Stimmen vor dem Lokal usw.). Diese Gerausche wirden
besonders ins Gewicht fallen, wenn sie vorwiegend nachts auftreten, d.h.
zu einer Zeit, in der das Ruhebedirfnis der Anwohner besonders gross
sei. Die Vorinstanz untermauert ihre Aussagen mit den Erfahrungen des
bisherigen Rigi-Imbiss im Unterdorf. Bei diesem seien gemass Angaben
des Beschwerdefiihrers tagsiiber praktisch keine, und erst spatabends
und in der Nacht hohe Kundenfrequenzen zu verzeichnen gewesen. Da
dieses Betriebskonzept auch am neuen Standort am Chriizmattliring 15
weitergefiihrt werden solle und das Restaurant vollstandig von der Wohn-
zone umgeben sei (W2B und W3), seien regelmassige Konfliktsituationen
praktisch vorprogrammiert. Anders wirde die Situation beurteilt, wenn
der Standort in der Kernzone, der Zentrumszone, einer gemischten Zone
oder einer reinen Gewerbezone liegen wirde, da dort auch massig sto-
rende Betriebe zugelassen seien. Ein Grossteil des Zentrums von Kdiiss-
nacht sei diesen Zonen zugeteilt, weshalb die entsprechenden Gastwirt-
schaftsbetriebe zonenkonform seien. Entgegen der Meinung des Be-
schwerdefiihrers werde mit dem Take-Away-Restaurant eben gerade nicht
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»ein intaktes und wohnliches Quartierleben gewahrleistet”. Vielmehr sei
das Betriebskonzept darauf angelegt, zu spater Nachtstunde noch aus-
wartige Kundschaft zu bedienen, wahrend andere Betriebe bereits ge-
schlossen seien. Die mit dem Fahrzeug anreisende, quartierfremde
Kundschaft verursache wahrend der Nacht einen Anstieg des Larmpe-
gels, was in Wohnquartieren im Sinne von Nachtruhestérungen zu Weck-
reaktionen filhren kénne. Bei einer Anpassung der Offnungszeiten des
Take-Away-Restaurants an einen Tagesbetrieb (bis 20 Uhr) seien die
Immissionen eher zu tolerieren. Gemass Schreiben vom 5. Februar 2008
sei der Beschwerdefiihrer aber weder in der Lage noch bereit, die Off-
nungszeiten einzuschranken. Das Bauvorhaben, welches die Anforderun-
gen an einen nicht stdérenden Gewerbebetrieb in der Wohnzone nicht
erfille, kdnne deshalb infolge fehlender Zonenkonformitat nicht bewilligt
werden.

4.2 Eine Gemeinde ist in einem Sachbereich autonom, wenn das kan-
tonale Recht diesen Bereich nicht abschliessend ordnet, sondern ihn
ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung lberlasst und ihr dabei
eine erhebliche Entscheidungsfreiheit einraumt (BGE 115 la 42). Dem
Gemeinderat als kommunale Baubewilligungsbehérde kommt bei der
Ausgestaltung und damit auch bei der Auslegung und Anwendung kom-
munaler Bau- und Zonenvorschriften ein Autonomiebereich zu (§§ 18
und 21 PBG; EGV-SZ 1983, Nr. 2), den der Regierungsrat zu respektie-
ren hat (vgl. § 46 Abs. 2 VRP). Ist deshalb die Auslegung einer Zonen-
vorschrift durch den Gemeinderat sachlich vertretbar, hat sich der Regie-
rungsrat Zurlickhaltung aufzuerlegen, auch wenn sich eine andere An-
wendungspraxis ebenso rechtfertigen wiirde (vgl. VGE 586/95 vom
20. Juli 1995, Erw. 3; RRB Nr. 304 vom 8. Marz 2005).

4.3 Der Beschwerdeflihrer behauptet, die Vorinstanz gehe von einem
unzutreffenden, willkirlich festgestellten Sachverhalt aus. Auf der einen
Seite definiere Art. 84 BauR, was unter dem Gewerbeanteil zu verstehen
sei, welcher auch in den Wohnzonen zulassig sei. Danach seien auch
Gaststatten zugelassen. Auf der anderen Seite lagen in Kissnacht diver-
se weitere Restaurationsbetriebe in Gebieten, die der Empfindlichkeits-
stufe Il zugeordnet (Restaurant Drei Kénige, Restaurant Kiissnachterhof)
oder ausserhalb der Bauzone seien (Restaurant Alpenhof). Ausserdem
grenze das Baugrundstiick im Osten an die WG3-Zone und unweit davon
sei die Gewerbezone Boden. Diese beiden unmittelbar angrenzenden
Zonen wirden Uber dieselbe Strasse, die Bodenstrasse, erschlossen. Die
Verweigerung der Baubewilligung durch die Vorinstanz verletze seine
Eigentumsgarantie und seine Wirtschaftsfreiheit. Sie stelle einen verfas-
sungsrechtlich unzulassigen Eingriff in die freie Wahl dar, auf seinem
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Grundstiick eine privatwirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben und die Be-
triebsverhéltnisse frei zu gestalten.

4.4 Der Ansicht der Vorinstanz ist vollumfénglich zu folgen. Ein Take-
Away-Betrieb mit hoher Kundenfrequenz, der bis um 24.00 Uhr (bzw.
am Freitag und Samstag bis 02.00 Uhr) gedffnet haben soll, ist in der
Wohnzone, in welcher nur nicht stérende Betriebe zugelassen sind, nicht
zonenkonform. Zusatzlich verscharft wird die Situation durch die Garten-
terrasse, selbst wenn geplant ist, diese jeweils um 22.00 Uhr (bzw. am
Freitag und Samstag um 23.00 Uhr) zu schliessen. Insbesondere bei
einem Take-Away-Betrieb, bei welchem sich die Gaste regelmassig auch
um das Lokal herum aufhalten, um das Gekaufte zu verspeisen, wére es
ohnehin schwierig, diese plnktlich zum Verlassen der Gartenterrasse
anzuhalten. Mithin ist es angebracht, das Ruhebedirfnis der Quartierbe-
wohner hdher zu gewichten, als ein Betriebskonzept, wie es vom Be-
schwerdeflhrer vorgelegt wird. Der Beschwerdefiihrer bestreitet sodann
weder die geplanten Offnungszeiten noch die abendliche Kundenfre-
quenz, welche nicht bloss aus dem Quartier stammen wirde. Art. 81
BauR (friher Art. 84 BauR) sagt schliesslich nichts tber den Stérungs-
grad der (nicht abschliessend) aufgezahlten Gewerbe aus, sondern liefert
einzig eine allgemeine Definition des Begriffs ,Gewerbeanteil”. In der
Wohnzone ist indessen nur ein Teil davon, namlich bloss ,,nicht stérende
Gewerbe", zugelassen.

(RRB Nr. 509 vom 12. Mai 2009).

2.5 Richtlinien fiir die Kernzonen

- Die vom Gemeinderat erlassenen Richtlinien fir die Kernzonen haben
Richtlinien- oder Leitplankencharakter. Sie sollen eine nachvollziehba-
re und rechtsgleiche Handhabung des Bauregelements sicherstellen.
Soll besonderen Verhdltnissen Rechnung getragen werden, so kann
und muss von den Richtlinien abgewichen werden (Erw. 2.1 — 2.5).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Das geplante Bauprojekt befindet sich in der Kernzone KA der
Gemeinde Feusisberg. Die Kernzone KA bezweckt die Erhaltung und
ricksichtsvolle Erneuerung der heutigen Baustruktur und -substanz der
Ortskerne Schindellegi und Feusisberg (Art. 41 Abs. 1 des Bauregle-
ments der Gemeinde Feusisberg vom 25. September 2005 [BauR]). Im
Baureglement Feusisberg findet sich einzig Art. 41 BauR, welcher eine
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explizite Regelung betreffend der Kernzone KA enthalt, wobei dieser fast
keine starren Baumasse festlegt. Die Frage der zuldssigen Grésse und
Massigkeit eines neuen Gebaudes in der Kernzone KA wird somit allein
Uber die Einordnung geldst. So haben sich Bauten und Anlagen beziig-
lich Stellung zum Strassenraum und zu Nachbargebauden, in Grdésse und
Form, Geb&udehohe, Geschosszahl, Dachform und -eindeckung sowie
verwendeten Fassadenmaterialien und der Farbgebung gut in das ge-
wachsene Ortsbild einzuordnen (Art. 41 Abs. 2 BauR). Deshalb kommt
dem Gemeinderat betreffend die zulassige Baumasse in der Kernzone KA
ein erhebliches Ermessen zu. Mit Entscheid Nr. 709 vom 30. Mai 2006
stellte der Regierungsrat indessen fest, dass der Dorfkern von Feusisberg
und mithin auch die Kernzone KA eine sehr unterschiedliche Bebauung
aufweist, aus der sich hinsichtlich der Einordnung von Neubauten kein
klar definierter Massstab ableiten lasst. Ausserdem gingen beim Ge-
meinderat Feusisberg offenbar zwei Baueingaben ein, welche Neubauten
in der Kernzone KA vorsahen, die volumenmassig weit Gber den ,,norma-
len® Bauvolumen von Bauten in dieser Zone lagen. Die Hochbaukommis-
sion der Gemeinde Feusisberg sah sich deshalb veranlasst, Richtlinien
fir Neubauten in den Kernzonen KA und KB ausarbeiten zu lassen (vgl.
Richtlinien fir die Kernzonen Feusisberg vom 18. Oktober 2006, nach-
folgend: Richtlinien). Mit Beschluss Nr. 20 vom 18. Oktober 2006 ge-
nehmigte die Vorinstanz die ausgearbeiteten Richtlinien, erklarte sie als
,weit gehend” verbindlich sowie bei der Ausarbeitung von Baugesuchen
in den Kernzonen KA und KB als anwendbar und setzte sie per sofort in
Kraft.

2.2 Die Beschwerdefiihrerin beanstandet hauptsachlich, dass die Vor-
instanz von den von ihr selbst erlassenen Richtlinien in mehrfacher Hin-
sicht abgewichen sei und ein Bauprojekt bewilligt habe, das beziglich
der sichtbaren Geschosse, der Terrainveranderung (bzw. Aufschittung),
der Gebaudetiefe und -lange sowie der Gesamtnutzflache in erheblicher
Weise von den Richtlinien abweiche.

2.3 In Ubereinstimmung mit der Beschwerdefiihrerin ist zunachst
davon auszugehen, dass sich die Bebauung in der Kernzone KA und KB
in der Gemeinde Feusisberg grundsatzlich an diesen Richtlinien zu orien-
tieren hat. Solche Richtlinien weisen Ahnlichkeiten mit Verwaltungsver-
ordnungen auf. Verwaltungsverordnungen sind generelle Dienstanwei-
sungen, die sich an die der erlassenden Behdrde untergeordneten Be-
hoérden bzw. Behdrden des gleichen Gemeinwesens richten. Die Haupt-
funktion der Verwaltungsverordnung besteht darin, eine einheitliche,
gleichmassige und sachrichtige Praxis des Gesetzesvollzugs sicherzustel-
len. Verwaltungsverordnungen sind nach herrschender Ansicht keine
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Rechtsquellen des Verwaltungsrechts, da sie keine Rechtsnormen enthal-
ten (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 123 ff.; vgl. RRB Nr. 23 vom
13. Januar 2004, Erw. 3.3). Richtlinien haben somit im Wesentlichen
Richtschnur- und Leitplankencharakter. Es geht dabei insbesondere
darum, eine rechtsgleiche Praxis sicherzustellen, bzw. es soll nicht ohne
triftige Griinde von einer einheitlichen Praxis abgewichen werden. Solche
Richtlinien dispensieren indessen die zustandige Behdérde nicht davon,
in Ubereinstimmung mit dem Gesetzesrecht dem Einzelfall Rechnung zu
tragen (VGE 111 2007 111 vom 29. August 2007). Die Richtlinien fiir die
Kernzonen Feusisberg stellen demnach keine zwingenden Mindestanfor-
derungen dar. Massgebend fiir die Anforderungen an die Bebauung in
der Kernzone KA ist weiterhin Art. 41 BauR. Mithin wiirde ein zwingen-
des Abstellen auf die nicht vom legitimierten Gesetzgeber erlassenen
Richtlinien eine Ermessensunterschreitung der Vorinstanz darstellen.

2.4 Soweit die Beschwerdefiihrerin sich auf den Vertrauensschutz
beruft, weil die Richtlinien im Internet publiziert und den interessierten
Kreisen wie Bauherren, Architekten, usw. abgegeben wurden, ist ihr
entgegenzuhalten, dass in den Richtlinien selbst ausdriicklich steht,
dass diese Richtlinien keine neuen Normen oder Bestimmungen bilden
wirden, sondern zur Interpretation der bestehenden Vorschriften beitra-
gen sollen (Richtlinien, S. 4). Ausserdem hat die Beschwerdefiihrerin im
Vertrauen auf die Geltung der Richtlinien keine flr sie nachteilige Dispo-
sition getroffen (Héafelin/Miller/Uhimann, a.a.0., Rz. 686 ff.), womit
auch keine Vertrauensbindung eintreten kann.

2.5 Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Richtlinien zwar von
den untergeordneten Behérden zu beachten sind bzw. nicht ohne trifti-
gen Grund von den Richtlinien abzuweichen ist, diese jedoch keine
zwingenden Mindestanforderungen an das Bauvorhaben darstellen. Es ist
deshalb zunachst zu prifen, ob das Bauvorhaben gegen zwingendes
Recht verstdsst.

(RRB Nr. 429 vom 21. April 2009).
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3. Umweltschutz

3.1 Einleiten von Meteorwasser in ein Fliessgewadsser

- Der Bezirksrat ist nicht fir die Erteilung einer Bewilligung fiir das Ein-
leiten von Meteorwasser Uber eine bestehende Leitung in ein Fliessge-
wésser zustandig (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdeflihrer bestreitet die Zusténdigkeit der Vorinstanz
zur Erteilung der Bewilligung fir die Einleitung von Meteorwasser ins
Leewasser und zur Erhebung der entsprechenden Bewilligungsgebiihr.
Ferner moniert der Beschwerdefiihrer die Héhe jener Bewilligungsgebihr
als unangemessen. Demgegeniiber bringt die Vorinstanz vor, als Hoheits-
tragerin Uber die fliessenden Gewasser sei sie fir die Erteilung von Be-
willigungen flr Bauvorhaben an Fliessgewassern zustandig. Schliesslich
erweise sich die erhobene Bewilligungsgebiihr gestiitzt auf interne Richt-
linien als verhaltnismassig.

3. Obschon der Vorinstanz gemass § 4 Abs. 1 des Wasserrechtsgeset-
zes vom 11. September 1973 (WRG, SRSZ 451.100) die Hoheit tber
die fliessenden o6ffentlichen Gewasser zusteht (vgl. RRB Nr. 864 vom 3.
Juli 2001), vermag dies fir sich alleine noch keine genligende gesetzli-
che Grundlage fir die Zustandigkeit zur Erteilung der Bewilligung fir die
Einleitung von unverschmutztem Abwasser (Meteorwasser) in ein Fliess-
gewasser, namentlich ins Leewasser, zu begriinden.

3.1 Art. 38 des Bundesgesetzes vom 24. Januar 1991 Uber den
Schutz der Gewasser (GSchG, SR 814.20) und § 4 Abs. 1 der Vollzugs-
verordnung vom 1. September 1976 zum Wasserrechtsgesetz (VVzZWRG,
SRSZ 451.111) sehen fiir Fliessgewasser grundsatzlich ein Uberde-
ckungs- und Eindolungsverbot vor. Ausnahmen vom Verbot der Eindolung
bzw. Uberdeckung von Fliessgewassern sowie andere bauliche Verande-
rungen oder technische Eingriffe in Bache und Flisse bedirfen einer
Bewilligung des Bezirksrates (§ 4 Abs. 1 VVzZWRG; vgl. RRB Nr. 864 vom
3. Juli 2001, Erw. 3.1). Obschon sich der geplante Anschluss des Ge-
werbehauses an die bestehende Meteorwasserleitung infolge zusatzlich
anfallender Wassermengen auf die derzeitige Wasserfiihrung des Leewas-
sers auswirken konnte, kann eine allfallige Erhdéhung der Wasserkapazitat
weder als Eindolung oder Uberdeckung noch als bauliche Veranderung
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oder technischer Eingriff im oberwahnten Sinne qualifiziert werden. Ent-
sprechende bauliche Vorkehrungen im Gewasserbereich sind namlich
nicht vorgesehen, da die Einleitung des Meteorwassers (iber eine bereits
bestehende Leitung erfolgen soll. Insoweit vermag auch § 4 Abs. 1
VWzWRG keine Zustandigkeit der Vorinstanz zur Erteilung der Bewilligung
fur die Einleitung von Meteorwasser ins Leewasser zu begriinden.

3.2 Selbst der vorinstanzliche Hinweis auf die vom vormaligen Justiz-
departement (neu Sicherheitsdepartement) erteilte Rechtsauskunft vom
4. Juni 2004 vermag daran nichts zu andern. In diesem Schreiben wird
fir eine Bewilligungszustandigkeit des Bezirksrates ausdriicklich auf das
Erfordernis direkter bzw. indirekter baulicher Eingriffe im Gewasserbe-
reich hingewiesen. Deshalb kann sich eine Bewilligungszustandigkeit des
Bezirksrates lediglich auf diese baulichen Massnahmen beziehen, nicht
aber auf die Einleitung von Meteorwasser. Wie bereits in Erwagung Ziffer
3.1 dargelegt, sind indes keine baulichen Eingriffe im Gewasserbereich
des Leewassers vorgesehen, da das geplante Bauvorhaben einzig an eine
bereits bestehende, ins Leewasser flihrende Meteorwasserleitung ange-
schlossen werden soll.

Schliesslich liegen keine anderweitigen gesetzlichen Grundlagen vor,
die der Vorinstanz eine entsprechende Befugnis zusprechen wiirden.

3.3 Art. 7 Abs. 2 GSchG besagt, dass nicht verschmutztes Abwasser
nach den Anordnungen der kantonalen Behérde versickern zu lassen ist.
Erlauben die o6rtlichen Verhaltnisse dies nicht, so kann es in ein oberirdi-
sches Gewasser eingeleitet werden. Ferner bedirfen Einleitungen, die
nicht in einer vom Kanton genehmigten kommunalen Entwésserungspla-
nung ausgewiesen sind, der Bewilligung der kantonalen Behoérde. Dies-
beziglich erklart § 17 Abs. 2 lit. e der Kantonalen Verordnung vom 19.
April 2000 zum Bundesgesetz (ber den Schutz der Gewasser
(KVzGSchG, SRSZ 712.110) i.V.m. § 4 Abs. 3 lit. j der Vollzugsverord-
nung vom 3. Juli 2001 zur Kantonalen Verordnung zum Gewasser-
schutzgesetz (GSchG-VV, SRSZ 712.111) das Amt fir Umweltschutz als
kantonale Gewasserschutzfachstelle fir die Bewilligung der Einleitung
von unverschmutztem Abwasser in ein Oberflachengewasser als zustan-
dig, sofern der generelle Entwasserungsplan, welcher vorliegend ohnehin
noch nicht genehmigt ist, dies nicht allgemein zulasst. Vorgéngig hat das
Amt fir Umweltschutz jedoch einerseits eine Stellungnahme der
Dienstelle Wasserbau (§ 6 lit. e GSchG-VV) einzuholen und andererseits
den Bezirk als Hoheitstréager in die Entscheidfindung miteinzubeziehen
(vgl. § 6 Abs. 1 KVzGSchQG). Ein solcher Miteinbezug des Bezirkes in die
Entscheidfindung des Amtes fir Umweltschutz vermag indes keine ei-
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genstandige Zustandigkeit der Vorinstanz zur Erteilung einer Einleitungs-
bewilligung zu begriinden.

3.4 Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz mangels einer gesetz-
lichen Grundlage zur Erteilung der Bewilligung flr die Einleitung des
Meteorwassers lber die bestehende Meteorwasserleitung ins Leewasser
sachlich nicht zustandig war. Folglich war sie auch nicht befugt, eine
Bewilligungsgebihr zu erheben. Damit kann dahin gestellt bleiben, ob
diese erhobene Bewilligungsgebiihr angemessen ist.

(RRB Nr. 54 vom 20. Januar 2009).

5. Zivilrecht

5.1 Gemeinsame elterliche Sorge unverheirateter Eltern

- Voraussetzungen fiir die Ubertragung der gemeinsamen elterlichen
Sorge auf unverheiratete Eltern (Erw. 1): Unabdingbare Voraussetzung
fir die Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge ist die in ei-
nem gemeinsamen, klaren und unmissversténdlichen Antrag zum Aus-
druck kommende Kooperationsfdhigkeit und -bereitschaft der Eltern
(Erw. 2.1 — 2.2). Nicht erforderlich ist, dass die Eltern zusammen/e-
ben (Erw. 3).

- Eine Unterhaltsvereinbarung, die klar ist, den tatsdchlichen Verhélt-
nissen Rechnung trdgt und angemessen ist, ist zu genehmigen
(Erw. 4.1 —4.3).

- Vereinbarkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge mit dem Kindeswoh/
(Erw. 5.1 — 5.3).

Aus den Erwédgungen:

1. Kinder stehen, solange sie unmindig sind, unter elterlicher Sorge
(Art. 296 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. De-
zember 1907 [ZGB, SR 210]). Sind die Eltern nicht verheiratet, so steht
die elterliche Sorge der Mutter zu (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Haben die
Eltern sich in einer genehmigungsféhigen Vereinbarung Gber ihre Anteile
an der Betreuung des Kindes und die Verteilung der Unterhaltskosten
verstandigt, so Ubertrédgt ihnen die Vormundschaftsbehérde auf gemein-
samen Antrag die elterliche Sorge, sofern dies mit dem Kindeswohl ver-
einbar ist (Art. 298a Abs. 1 ZGB).
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2.1 Unabdingbare Voraussetzung fiir die Ubertragung der gemeinsa-
men elterlichen Sorge ist die in einem gemeinsamen Antrag dokumen-
tierte Kooperationsfahigkeit und -bereitschaft der Eltern. Eine gemein-
same elterliche Sorge kann nicht gegen oder ohne den Willen eines El-
ternteils angeordnet werden (Ingeborg Schwenzer, Basler Kommentar
ZGB |, 3. Aufl., Basel 2006, Art. 298a N 6). Denn nur wenn beide EI-
tern die gemeinsame elterliche Sorge freiwillig ausliiben wollen, kann
diese letztlich sinnvoll realisiert werden.

2.2 Unbestritten ist, dass die Beschwerdefiihrerin die gemeinsame
Vereinbarung am 11. April 2009 unterzeichnet hat. Ob sie dannzumal
die Tragweite der Vereinbarung erfasst hat, braucht nicht beurteilt zu
werden. Denn die Vorinstanz weist in der angefochtenen Verfligung expli-
zit darauf hin, dass sie die Beschwerdefiihrerin anlasslich der Gewahrung
des rechtlichen Gehoérs vom 17. Juni 2009 eingehend Uber die Konse-
quenzen der elterlichen Sorge aufgeklart hat. Seither weiss die Be-
schwerdeflhrerin um die Tragweite der gemeinsamen elterlichen Sorge.
Dennoch hielt sie an ihrem Antrag fest. Nach Einreichung der Verwal-
tungsbeschwerde informierte der Gemeindeschreiber die Beschwerdefiih-
rerin am 17., 21. und 25. August 2009 erneut umfassend Uber die ge-
meinsame elterliche Sorge. Die Beschwerdefiihrerin zog weder ihre Be-
schwerde noch ihren Antrag zuriick. lhren Willen zur Ubertragung der
gemeinsamen elterlichen Sorge bekraftigte die Beschwerdefiihrerin
schliesslich klar und unmissverstandlich mit Schreiben vom 1. Septem-
ber 2009. Dies bestatigt denn auch die Vorinstanz mit ihrer Stellung-
nahme vom 15. September 2009. Die vorinstanzliche Behauptung, die
Beschwerdefiihrerin habe den Antrag nur auf Druck des Beschwerdefiih-
rers gestellt, ist weder nachvollziehbar noch belegt. In diesem Zusam-
menhang ist denn auch nicht massgebend, ob die Beschwerdefiihrerin
das Schreiben vom 15. August 2009 persénlich unterschrieben hat. Die
Voraussetzung der Kooperationsbereitschaft bzw. des auf freiem Willen
beruhenden gemeinsamen Antrages der Beschwerdefiihrer zur Ubertra-
gung der gemeinsamen elterlichen Sorge ist damit erfillt.

3. Das Zusammenleben der Eltern bildet keine Voraussetzung fir die
Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge. Einerseits kénnte ein
Zusammenleben im Zeitpunkt der Antragstellung vorgetauscht werden,
andererseits ware eine spatere Kontrolle des Zusammenlebens ohnehin
nicht moglich (Schwenzer, a.a.0., Art. 298a N 5, mit Hinweisen). Folg-
lich spielt es fur die Einraumung der gemeinsamen elterlichen Sorge
keine Rolle, ob die Beschwerdeflhrer in X. zusammenleben.
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4.1 Gemass Art. 298a Abs. 1 ZGB ist eine genehmigungsfahige Ver-
einbarung Uber die Anteile an der Kinderbetreuung und die Verteilung
der Unterhaltskosten erforderlich. In der Regel handelt es sich jedoch
insoweit um eine reine Formsache. Denn die Vormundschaftsbehérde ist
einerseits nicht in der Lage, die Ernsthaftigkeit einer solchen Vereinba-
rung zu Uberpriifen, zum andern steht es den Eltern frei, einer solchen
Vereinbarung nachzuleben oder nicht. Die Anforderungen an diese Ver-
einbarung dirfen deshalb nicht zu hoch angesetzt werden (Schwenzer,
a.a.0., Art. 298a N 4). Die Vereinbarung hat die praktischen Aspekte der
Kinderbetreuung klar und realitatsgerecht wiederzugeben. Von zu detail-
lierten Regelungen der Betreuungsaufteilung ist abzuraten, da es unmog-
lich ist, die sich verdndernden Bedirfnisse genau zu antizipieren. Erfor-
derlich ist indes, dass aus der Vereinbarung hervorgeht, dass beide El-
tern Verantwortung und konkrete Betreuungsaufgaben wahrnehmen.
Diese missen indes nicht quantitativ gleichmassig verteilt werden, son-
dern vielmehr den Bedirfnissen des Kindes und den effektiven Moglich-
keiten der Eltern, ihren beruflichen und wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen, gerecht werden. Hierbei spielen das Alter des Kindes und die
entsprechenden Betreuungsbedirfnisse eine entscheidende Rolle. Die
Unterhaltsregelung hat einen bezifferten Betrag zu enthalten (Christoph
Hafeli, Gemeinsame elterliche Sorge geschiedener und nicht verheirate-
ter Eltern, in: ZVW 1999, S. 191 f.).

4.2 Die von den Beschwerdefiihrern am 11. April 2009 unterzeichnete
Vereinbarung beinhaltet Regelungen beziglich der Betreuungsaufteilung
und des Unterhalts.

4.2.1 Die Beschwerdefiihrer wollen die Erziehungsverantwortung ge-
meinsam wahrnehmen. Der gemeinsame Sohn soll mehrheitlich von der
Beschwerdefiihrerin betreut werden. Demgegeniiber soll sich der Be-
schwerdefiihrer im Rahmen seiner Moglichkeiten an der Betreuung des
Kindes beteiligen. Hierbei handelt es sich um eine klare und in Zusam-
menarbeit mit dem Sozialdienst X. ausgearbeitete Regelung der Betreu-
ungsaufgabe, die angemessen ist. Indes gilt es zu prifen, ob diese Rege-
lung den effektiven Lebensverhaltnissen entspricht.

Der Sohn der Beschwerdefiihrer ist mit 22 Monaten noch im Klein-
kindalter, sodass bereits aufgrund der biologischen Grundbedirfnisse
eine starkere Abhangigkeit zu seiner Mutter, der Beschwerdefiihrerin,
besteht. Die Beschwerdefiihrerin geht unbestrittenermassen einem 50%-
Arbeitspensum in einem Restaurationsbetrieb in Chur nach, wahrenddem
der Beschwerdefiihrer zu 100% in der Immobilienbranche in Arosa ar-
beitstatig ist. Die Vorinstanz weist ferner darauf hin, dass der Beschwer-
defthrer zwei Firmen in Chur besitzt. Folglich vermag die Beschwerde-
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flhrerin mehr Zeit fir die alltdgliche Betreuung des gemeinsamen Soh-
nes aufzuwenden als der Beschwerdefiihrer. Trotz seiner intensiven Ar-
beitstatigkeit pflegt der Beschwerdefiihrer einen regelméassigen Kontakt
zu seinem Sohn (zirka 1x pro Woche in X.). Dies bestatigte die Be-
schwerdeflihrerin gegeniiber der Vorinstanz. Demnach entspricht die
quantitativ ungleichmassig geregelte Verteilung der Betreuungsaufgabe
einerseits dem Alter des Kindes und andererseits den effektiven Lebens-
verhaltnissen der Beschwerdefiihrer. Dies rechtfertigt es aber nicht, den
Beschwerdefiihrern die gemeinsame elterliche Sorge zu verweigern.

4.2.2 Die Vereinbarung regelt zudem den Unterhalt fir die Dauer der
Hausgemeinschaft sowie bei deren Auflésung. Die Vorinstanz beanstan-
det einzig die Hohe der bezifferten Unterhaltsbeitrage und verlangt fir
die Genehmigung der Vereinbarung deren Erhéhung. Sie begriindet dies
damit, dass ein weiterer Sohn aus einer friheren Beziehung des Be-
schwerdefihrers nicht bei ihm wohne. Diese Begriindung verfangt indes
nicht. Denn der Beschwerdefiihrer wird flir seinen zweiten Sohn, soweit
er nicht mit ihm in einem gemeinsamen Haushalt lebt, letztlich Unter-
haltszahlungen zu entrichten haben. Somit ist nicht nachvollziehbar,
inwiefern dies eine Erh6hung der Leistungsfahigkeit des Beschwerdefiih-
rers und somit der Unterhaltszahlungen an den gemeinsamen Sohn der
Beschwerdefiihrer zur Folge haben sollte. Obgleich sich die finanzielle
Situation des Beschwerdefiihrers nicht aus den vorinstanzlichen Akten
ergibt, gilt es zu beachten, dass die umstrittenen Unterhaltsbeitrédge
zusammen mit dem Sozialdienst X. ausgearbeitet wurden und die Vorin-
stanz im angefochtenen Beschluss unmissverstandlich festhalt, dass die
errechneten Unterhaltsbeitrage einerseits dem Unterhaltsbedarf des
Kindes und andererseits der Leistungsfahigkeit der Eltern zum heutigen
Zeitpunkt entsprechen. Demnach liegen keine Griinde vor, die gegen die
vereinbarte Unterhaltsregelung sprechen wirden.

4.3 Aus dem Gesagten folgt, dass die von den Beschwerdefiihrern am
11. April 2009 unterzeichnete Vereinbarung die Kinderbetreuung und
den Unterhalt realitatsgerecht und sorgfaltig wiedergibt. Die Regelung ist
klar, durchfiihrbar und nicht offensichtlich unangemessen.

5.1 Art. 298a Abs. 1 ZGB verlangt schliesslich, dass die genehmi-
gungsfahige Vereinbarung bezilglich Betreuung und Unterhalt mit dem
Kindeswoh! vereinbar ist. Zur Kindeswohlvertraglichkeit gehoért in erster
Linie, dass beide Eltern tber Erziehungsfahigkeit verfliigen, so dass ihnen
die elterliche Sorge auch allein zugeteilt werden koénnte. Ausserdem
missen die tatsachliche Betreuungsfunktion und Entscheidbefugnisse
weitgehend kongruent sein. Die vereinbarte Betreuungsregelung muss
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auf die Bedirfnisse des Kindes Riicksicht nehmen und seinem Alter
entsprechend weder Uberbehiitend noch vernachléssigend sein (Hafeli,
a.a.0., S. 192). Somit ist die Kindeswohlprifung mit der Beurteilung der
Eltern-Kind-Beziehung verknlpft, welche den Vormundschaftsbehérden
regelmassig schwer fallen dirfte. Im Ergebnis ist deshalb aufgrund des
gemeinsamen Antrags der Eltern, die willens sind, die gemeinsame Ver-
antwortung fir ihr Kind zu Gbernehmen, das Kindeswohl als gewahrt
anzusehen (Schwenzer, a.a.0., Art. 298a N 7).

5.2 Die Vorinstanz beanstandet die Erziehungsfahigkeit des Beschwer-
defthrers nicht. Thm wird auch nicht vorgeworfen, den gemeinsamen
Sohn zu vernachlassigen bzw. zu Uberbehiiten. Entsprechendes kann
denn auch den vorinstanzlichen Akten nicht entnommen werden. Der
persdnliche Kontakt und eine gefestigte Beziehung zu seinem Sohn sind
dem Beschwerdefiihrer (beraus wichtig. Der Beschwerdefiihrer pflegt
unbestrittenermassen regelmassigen, wenn auch nicht taglichen Kontakt
zu seinem Sohn (zirka 1x pro Woche in X.). Dies ist dem Kindeswohl
indes nicht abtraglich, andernfalls das Kindeswohl beim Besuchsrecht
getrennt lebender bzw. geschiedener Eltern grundséatzlich in Frage ge-
stellt werden misste. Zudem stimmen die vereinbarten Regelungen mit
den effektiven Lebensverhédltnissen (berein, sodass auch diesbezliglich
das Kindeswohl gewahrt ist. Schliesslich ist nicht erkennbar, inwieweit
die getroffenen Regelungen fiir das gemeinsame Kind zu einer hohen
Belastung (bspw. Beeintrachtigung der Stabilitat, starke Zerstiickelung
der Obhut usw.) fithren kénnten. Es gilt zu berlicksichtigen, dass mit der
Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge die Eltern vermehrt
fahig und bereit sind, allfallige Konflikte gemeinsam und gerade im Hin-
blick auf das Kindeswohl zu lésen. Es ist schliesslich im Sinne des Kin-
deswohls, dass sich der Vater seiner Verantwortung bewusst ist und sich
an der Erziehung des Kindes beteiligt, um nicht blosser Zahlvater zu
sein. Infolgedessen soll denn auch das gemeinsame Sorgerecht mog-
lichst gefordert werden (vgl. hierzu BBI 2009 650 zum Vorentwurf fir
eine Revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches).

5.3 Aus dem Gesagten folgt, dass die gemeinsame elterliche Sorge,
wie sie die beschwerdefiihrerische Vereinbarung vom 11. April 2009
regelt, mit dem Kindeswohl vereinbar ist.

(RRB Nr. 1360 vom 15. Dezember 2009).
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7. Sozialwesen

7.1 Anrechnung von Zuwendungen Dritter

- Einmalige Leistungen Dritter fir einen ganz bestimmten Verwendungs-
zweck sind in der Regel nicht als Einkommen aufzurechnen (Erw. 2).

- Keine Kirzung des Grundbetrages fir einen von Verwandten finanzier-
ten Ferienaufenthalt von vierzehn Tagen in der ausléndischen Heimat
(Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

2. In der angefochtenen Verfligung hat die Vorinstanz den Betrag, wel-
chen die Beschwerdefiihrerin von einer Stiftung erhalten hat, um die
Kosten fiir die Passerneuerung fir sich und ihre Kinder zu bezahlen, im
Sozialhilfebudget als Einkommen angerechnet mit der Begriindung, dass
Gebihren fir Ausweise durch den Grundbedarf abgedeckt seien. Der
Beschwerdefiihrerin wird daher von der Vorinstanz fiir einen Monat weni-
ger wirtschaftliche Hilfe ausgerichtet. Zu priifen ist, ob dieses Vorgehen
richtig ist.

2.1 Allen Bedirftigen, die in einem Privathaushalt leben und fahig
sind, einen solchen zu fihren, steht der Grundbedarf fiir den Lebensun-
terhalt zu. Dieser wird in Form einer Pauschale ausgerichtet. Die Pau-
schale umfasst Ausgabenpositionen wie z. B. fiir Nahrungsmittel, Be-
kleidung, Verkehrsauslagen, Korperpflege. Auch Geblhren fiir Ausweise
sind an sich aus dem Pauschalbetrag zu erbringen. Vorliegend hat die
Beschwerdefiihrerin fr sich und ihre beiden Kindern neue Péasse erstel-
len lassen. Da es sich dabei um einen grésseren Ausgabenposten han-
delte und im Wissen darum, dass die Vorinstanz keinen zuséatzlichen
Betrag fir die Bezahlung der Passe sprechen wird, ersuchte sie eine
Stiftung um Ubernahme der Passkosten. Sie erhielt den Betrag von
Fr. 490.-- fur die Bezahlung der Passgebiihren.

2.2 Es ist bekannt, dass Hilfswerke und Stiftungen nicht jedem Ge-
such entsprechen. Die Verantwortlichen solcher Institutionen prifen die
Gesuche sorgfaltig und wagen ab. Sie gehen auch davon aus, dass die
gesprochenen und ausgerichteten Betrage flir den angegebenen Zweck
verwendet werden. Rechnet nun die Vorinstanz den von der Stiftung
erhaltenen Betrag der Beschwerdefiihrerin als Einkommen an, so wiirde
die Vorinstanz bzw. die Gemeinde X. von dieser Zuwendung durch die
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Stiftung profitieren. Deshalb geht das von der Vorinstanz eingeleitete
Vorgehen zu weit. Der von der Stiftung fir die Passe erhaltene Betrag
darf der Beschwerdeflhrerin nicht als Einkommen angerechnet werden.
Die Zuwendung der Stiftung ist einmalig und zweckgebunden. Sie wird
fur etwas verwendet, das sich die Beschwerdefiihrerin sonst aus dem
Grundbedarf nur sehr schwer hatte leisten kénnen. Die Stiftung hatte die
Gebihren nicht Gbernommen, wenn sie gewusst hatte, dass dieser Be-
trag dann von der Vorinstanz angerechnet wird und letztendlich der Vor-
instanz und nicht der Beschwerdefiihrerin zugute kommt. Alsdann waren
die Passe Voraussetzung dafiir, dass einerseits der Sohn mit dem Fuss-
ballclub zu einem Turnier nach Wien fahren und andererseits die Familie
in den Kosovo in die Ferien reisen konnte. Es handelt sich deshalb um
mehr oder weniger notwendige Ausgaben in doch nicht unbetrachtlicher
Hohe. Kommt hinzu, dass die Geblhren fir die Ausweise der Auslander
viel héher sind, als wenn es sich um Schweizer Birger handelt und die
Ausweise eine kirzere Gultigkeitsdauer haben. Anzurechnen sind Zu-
wendungen Dritter vor allem dann, wenn es sich dabei ,,um unndtigen
Luxus“ handelt, den sich eine Person oder Familie mit bescheidenem
Einkommen ebenfalls nicht leisten kann. Jedoch wenn es sich um eine
einmalige Leistung Dritter fiir eine ganz bestimmte Sache handelt, ist
diese Zuwendung nicht als Einkommen im Budget zu beriicksichtigen.

3. Im Weiteren hatte die Beschwerdefiihrerin die Moglichkeit, in ihr
Heimatland zu reisen, um dort Ferien zu verbringen. Die Vorinstanz sieht
vor, wahrend dieses Ferienaufenthaltes pro Tag und Person je Fr. 10.--
mit der Unterstitzungszahlung zu verrechnen. Mit andern Worten wird
vom Grundbedarf je Fr. 10.-- pro Tag und Person wahrend des Ferienauf-
enthaltes abgezogen. Zu prifen ist, ob dieses Vorgehen zu schiitzen ist.

3.1 Langfristig unterstiitzten Personen, die nach Kraften erwerbstatig
sind, Betreuungsaufgaben wahrnehmen oder vergleichbare Eigenleistun-
gen erbringen, sollen Urlaubs- und Erholungsaufenthalte ermoglicht
werden (C.1.6 SKOS-Richtlinien). Das heisst, dass auch unterstiitzten
Personen Ferien ermdglicht werden sollen. Die betroffenen Personen
dirfen zweckgebundene Zuwendungen von Dritten fiir Ferien verwenden,
sie werden nicht als Einnahmen in das Unterstlitzungsbudget einbezo-
gen. Dabei soll stets beriicksichtigt werden, dass die Ausgaben fiir Ferien
in einem angemessenen Verhaltnis zu den Ausgaben flir Ferienbudgets
von Personen mit geringem Einkommen stehen (vgl. Zeitschrift fir Sozi-
alhilfe [ZESOQ], 2/2009, S. 20).

Die SKOS-Richtlinien machen zur Frage der Feriendauer keine Aussa-
ge. So kdénnen die Bestimmungen der Arbeitslosenversicherung bei der
Beurteilung eine hilfreiche Grundlage sein. Auch Erwerbslose haben
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Anspruch auf Ferien. Gemass Art. 27 Abs. 1 der Arbeitslosenversiche-
rungsverordnung vom 31. August 1983 (SR 837.02) steht ihnen nach
jeweils sechzig Tagen kontrollierter Arbeitslosigkeit eine Woche Ferien
zu. Die tolerierte ferienbedingte Abwesenheit betrdgt maximal vier Wo-
chen pro Kalenderjahr, analog zum Ferienanspruch gemass Art. 329 des
Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220) (vgl. auch ZESO,
2/2009, S. 20).

3.2 Vorliegend ermoglichten die Geschwister der Beschwerdefiihrerin
ihr und ihren Kindern Ferien im Heimatland. Die Geschwister kamen fir
die Reisekosten und die Unterkunft auf. Es ist zwar anzunehmen, dass
ein Grossteil der Verpflegungskosten durch die Verwandten und Bekann-
ten gedeckt waren, da die Beschwerdefiihrerin und die Kinder eingela-
den wurden. Es ist aber davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihre-
rin einen Teil der Verpflegungskosten selber zu bernehmen hatte. Es
ist daher sehr kleinlich, wenn die Vorinstanz fiir die Zeit des Ferienauf-
enthaltes von 14 Tagen den Grundbedarf reduzieren will. Dies sehen die
SKOS-Richtlinien nicht vor. Grundséatzlich ist gegen die Beriicksichti-
gung der am Ferienort giinstigeren Lebenshaltungskosten nichts ein-
zuwenden. Es fihrt aber zu weit, bereits bei 14 Tagen Ferien im Jahr
die Unterstitzung zu kirzen. Der Betrag, welchen die Vorinstanz bei
der dreikopfigen Familie der Beschwerdefiihrerin vom Grundbedarf fir
die Verpflegung wahrend den 14 Tage Ferien abziehen moéchte (Fr. 10.--
pro Tag und pro Person = Fr. 420.--), steht in keinem Verhaltnis zum
Gesamtbetrag pro Monat, welcher fir Nahrungsmittel und Getranke zur
Verfligung steht. Bei einer dreikdpfigen Familie betragt dieser namlich
Fr. 603.15. Dies entspricht 33.77 % vom Grundbedarf fiir einen 3-Per-
sonen Haushalt (Fr. 1 786.--). Es flhrt zu weit, Abzlige beim Grundbe-
trag zu machen fir eine 14-tagige Ferienabwesenheit, wenn die Vorin-
stanz keine Mehrkosten fiir den Urlaub zu Gibernehmen hat.

3.3 Die Vorinstanz bekraftigt ihr Vorgehen mit folgendem Beispiel: Ein
Kind besucht vier Tage eine Kindertagesstatte. Fir diese Zeit wird beim
Grundbetrag ein Abzug gemacht, da das Mittagessen in den Hortkosten
inbegriffen ist. Dies ist nicht mit dem vorliegenden Fall zu vergleichen.
Die Hortkosten werden unter der Rubrik situationsbedingte Leistungen
voll zulasten des unterstiitzungspflichtigen Gemeinwesens berticksichtigt
und somit auch die Kosten fiir das Mittagessen mitbezahlt. Das Kind
muss an vier Tagen nicht zu Hause verkdstigt werden, weshalb es sich
eher rechtfertigen lasst, vom Grundbedarf die Mahlzeitenkosten abzuzie-
hen, da diese ja mit den Hortkosten, die von der Sozialbehérde voll
Gbernommen werden, abgedeckt sind.

(RRB Nr. 1361 vom 15. Dezember 2009).
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10. Raumplanung

10.1 Zulassigkeit einer Zonengrenzkorrektur

- Zusténdigkeiten und Verfahren fir die Nutzungsplanung (Erw. 3.2.1).

- Gegenstand einer Zonengrenzkorrektur (Erw. 3.2.2 — 3.2.3).

- Kann der Zonenverlauf nicht als unzweckmdssig bezeichnet werden, so
bleibt kein Raum fiir eine Zonengrenzkorrektur (Erw. 4.1 — 4.3).

Aus den Erwédgungen:

3.1 Im vorliegenden Fall sollen von den rund 250 m’® des nordwestli-
chen Teils der Liegenschaft KTN 694 der Beschwerdefihrer I, die in
das Reservegebiet (Nichtbauzone, Art. 52a des Baureglementes der Ge-
meinde Feusisberg [BauR]) hineinragen, rund 105 m® zur Kernzone A
(Bauzone, Art. 41 BauR) geschlagen werden, in welcher der seit 1946
mit einem Wohnhaus berbaute Teil der Liegenschaft KTN 694 liegt (der
nordwestliche Anbau erfolgte im Jahre 1986). Dieser Grundsticksteil in
der Bauzone misst zirka 750 m®. Die nordwestliche Zonengrenze soll
dabei innerhalb der Grundstiicksgrenzen um rund 5 m ins Reservegebiet
verschoben werden, was zu einer Ausbuchtung der Bauzone in das Re-
servegebiet fihrt. Diese Zonengrenzkorrektur soll auf der einen Seite den
Beschwerdefiihrern 1l die Realisierung eines Mehrfamilienhauses ermog-
lichen und auf der anderen Seite nach dem Willen der Vorinstanz im
Interesse des Orts- und Strassenbildschutzes eine Optimierung des
platzartigen Strassenraumes im Knotenbereich Dorfstrasse/Schweig-
wiesstrasse bewirken, da der geplante Neubau weiter talwarts, Uber die
alte Zonengrenze hinaus platziert werden kann.

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer | und Ill kann eine solche Zonen-
grenzkorrektur, mit der Nichtbaugebiet in Bauland umgezont wird, nicht
im vereinfachten Verfahren durch den Gemeinderat nach § 29 Abs. 2
des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG,
SRSZ 400.100), sondern nur im ordentlichen Einzonungsverfahren nach
§§ 25 ff. und § 29 Abs. 1 PBG sowie Art. 52a Abs. 1 BauR durch die
Gemeindeversammlung beschlossen werden. Der Vorinstanz wird vorge-
worfen, dass sie sich mit diesem Argument, das bereits mit der Einspra-
che vorgetragen worden war, Gberhaupt nicht auseinandergesetzt und
damit den Anspruch der Beschwerdefiihrer | auf rechtliches Gehoér in
schwerwiegender Weise verletzt hat, was schon allein die Aufhebung der
angefochtenen Verfligung zur Folge haben musse.
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3.2.1 Nutzungsplane ordnen die zulassige Nutzung des Bodens
(Art. 14 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 Uber die Raum-
planung [RPG, SR 700]). Diese sind zu Uberpriifen und nétigenfalls
anzupassen, wenn sich die Verhaltnisse erheblich geandert haben
(Art. 21 Abs. 2 RPG). Zusténdigkeiten und Verfahren ordnen die Kantone
(Art. 25 Abs. 1 RPG). Der Erlass der kommunalen Nutzungsplane ist in
den §§ 25 - 31 PBG geregelt. Das Verfahren fir den Erlass von Zonen-
und Erschliessungsplanen findet grundsatzlich auch auf nachtragliche
Anderungen Anwendung (§ 29 Abs. 1 PBG). Abweichend von dieser Re-
gelung ist nach § 29 Abs. 2 PBG der Gemeinderat befugt, an unzweck-
massig verlaufenden Zonengrenzen (oder Festlegungen im Erschlies-
sungsplan) geringfligige Korrekturen anzubringen und ungenaue Zonen-
grenzen (oder Linienfihrung im Erschliessungsplan) verbindlich festzu-
legen. Die durch solche Anderungen Betroffenen sind vorgéangig anzuhé-
ren. Sie kdnnen die Anderungen nach § 26 Abs. 2 PBG anfechten.

3.2.2 Solche geringfiigigen Korrekturen und Planbereinigungen sind
keine eigentlichen Planédnderungen im Sinne von § 29 Abs. 1 PBG bzw.
Art. 21 Abs. 2 RPG. Denn sie stellen die im ordentlichen Verfahren er-
lassene Nutzungsplanung nicht in Frage. Der Gesamtcharakter der Plan-
ordnung sowie die zugrundeliegenden Ziele werden nicht in Frage ge-
stellt. Korrigiert werden lediglich geringfiigige Planungsfehler, d.h. un-
zweckmassige und ungenaue Zonengrenzen, die meist schon im Zeit-
punkt des Planerlasses erkennbar gewesen waren oder die sich aufgrund
veranderter Verhaltnisse oder Erkenntnisse erst spater manifestieren. Die
bundesrechtliche Vorgabe der Planbestandigkeit wird damit nicht um-
gangen, da nur geringfligige Korrekturen zuldssig sind, die nur einzelne
Grundeigentimer betreffen. Bei solchen untergeordneten Planungsfeh-
lern lasst sich kein Erhaltungsinteresse begriinden, unbesehen davon, ob
sich die Verhaltnisse seit dem Erlass erheblich verdndert haben oder
nicht. § 29 Abs. 2 PBG ist deshalb auch nicht bundesrechtswidrig. Es
liegt in der Kompetenz des Kantons, in § 29 Abs. 2 PBG die Mitwir-
kungsrechte der Bevdlkerung geringfligig einzuschranken (VGE 1008/98
vom 20. Mai 1998, Erw. 3; EGV-SZ 1997, Nr. 53, Erw. 4a; BVR 1991,
S. 36).

3.2.3 Die Vorinstanz méchte mit der Zonengrenzkorrektur quasi als
Gegenleistung auf der Dorfstrassenseite eine gestalterische Verbesserung
des Strassenraumes erreichen, wogegen sich die Beschwerdefihrer |l
allerdings zur Wehr setzen. Die Vorinstanz hat aber fiir dieses angestreb-
te Ziel das falsche Planungsinstrument gewahlt, da es ihr offensichtlich
nicht um eine geringfligige Korrektur einer unzweckmassigen Zonengren-
ze geht. Fir die angestrebte Aufwertung des Dorfkerns in ortshild- bzw.
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strassenbildschitzerischer Hinsicht bieten Art. 9 lit. a und d, Art. 49
Abs. 2 und 4 BauR eine rechtliche Handhabe im Baubewilligungsverfah-
ren. Im Weitern kann der notwendige Strassenabstand mit Baulinien
festgelegt werden (§ 40 der Strassenverordnung vom 15. September
1999 [StrV, SRSZ 442.110]; vgl. auch § 38 StrV).

Ob das Zonengrenzkorrekturverfahren zur Anwendung kommt, hangt
allein von den Kriterien der unzweckmassigen Zonengrenze und der ge-
ringfligigen Korrektur ab. Es ist deshalb vorab zu priifen, ob die von der
Vorinstanz korrigierte Zonengrenze Uberhaupt unzweckmassig verlauft.
Ist dies der Fall, muss geklart werden, ob die vorgenommene Korrektur
noch als geringfligig eingestuft werden kann.

4.1 Ob eine Zonengrenze zweckmassig verlauft, beurteilt sich nach
unterschiedlichen Gesichtspunkten. Der Verlauf der Zonengrenze l&sst
sich denn auch kaum normativ erfassen. Deren Festlegung entspringt
deshalb einer weitgehend freien, Uberwiegend raumordnungspolitisch
verantwortlichen Entschliessung des Planungstragers (Planungsermes-
sen). Die Abgrenzung von Zonen (Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzo-
nen gemass Art. 14 RPG und § 17 PBG, aber auch der Bauzonen unter-
einander) muss hingegen durch hinreichende sachliche und planerische
Griinde (Art. 1 und 3 RPQG) gerechtfertigt sein. Die Grenze des Planungs-
ermessens wird dann Uberschritten, sobald Ereignisse anfallen, die sich
als Folge deutlich unsorgfaltiger Interessenabwagung sachlich nicht ver-
treten lassen, die im Lichte der Ziele und Grundséatze von Art. 1 und 3
RPG raumlich nicht mehr folgerichtig erscheinen, oder wo sich fir die
gewahlte Unterteilung kein verninftiger Grund in den 6rtlichen Verhalt-
nissen findet (Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Raumplanungsgesetz,
Handkommentar, Bern 2006, Art. 15, NN 36, 40 f.; Erich Zimmerlin,
Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, 2. Aufl., Aarau 1985,
N8 zu § 128, S. 288 f.; RRB Nr. 23 vom 13. Januar 2009, Erw. 7.2
mit Hinweisen). So fallen Zonengrenzen oft mit Strassen, natirlichen
Gegebenheiten (wie Gewasser, Wald) oder auch Grundstiicksgrenzen
zusammen. Es ist unbestritten, dass es unter raumplanungsrechtlichen
Gesichtspunkten in der Regel zweckmassig ist, wenn Bauzonengrenzen
grundsatzlich mit den Parzellengrenzen (ibereinstimmen, was sich je-
doch nicht in jedem Fall bewerkstelligen lasst (z.B. wegen der Grdsse
oder der Form eines Grundstiickes). Haufig muss die Zonengrenze ein-
fach irgendwo gezogen werden. Wenn deshalb fiir die Beschwerdefiih-
rer |1 die Zonengrenze in Bezug auf ihr Grundstiick KTN 694 subjektiv
unzweckmassig verlauft, so ist dies fir die Frage der Zonengrenzkorrek-
tur nicht entscheidend. Der zu korrigierende Verlauf der Zonengrenze
muss aus objektiv planerischen Griinden unzweckmassig sein.
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4.2 Eine unzweckmassig verlaufende Zonengrenze stellt einen Pla-
nungsfehler dar. Beides liegt auch nach Ansicht der Vorinstanz klarer-
weise nicht vor (vgl. Augenscheinprotokoll vom 10. September 2008,
S. 2 und S. 3: ,,Das Planerische steht hier nicht im Vordergrund ...“, ,,Es
geht hier eindeutig nicht um die Korrektur eines Planungsfehlers ...*;
Protokollauszug des Gemeinderates Feusisberg vom 4. Januar 2007
[GRB-Nr. 3/5-9], Antwort zur Frage 2: ,,... Die bisherige Zonengrenze
verlduft an sich im Sinne von § 29 PBG nicht unzweckmassig und nicht
ungenau ...") und kann auch nach Einsicht in den Zonenplan Feusisberg
nicht bejaht werden. Die Zonengrenzen verlaufen gesamthaft mehr oder
weniger geradlinig und halten sich soweit ersichtlich an natirlich vorge-
gebene Linien, Strassen und Grundstiicksgrenzen. Bei der Abgrenzung
der Kernzone A zum Reservegebiet bei der Liegenschaft KTN 694 der
Beschwerdefiihrer 11 und der Nachbarliegenschaften der Beschwerdefiih-
rer | und IlIl war dies wegen der Form und Grésse jenes Grundstiickes
nicht moéglich. Die Festlegung der Zonengrenze musste deshalb in die-
sem Bereich die Griindstiicksgrenzen teilweise unberlicksichtigt lassen.
Weil die Liegenschaft der Beschwerdefihrer | talseitig in das benachbar-
te Landwirtschaftsland auskragt, musste diese durchschnitten werden,
um eine geradlinige, mehr oder weniger parallel zur Dorfstrasse verlau-
fende Zonengrenze zu erhalten. Die bestehende Grenzlinie drangte sich
auch aufgrund der Nachbarliegenschaften auf, deren Grenzen auf die
Weise verbunden werden konnten. Der Einbezug der ganzen Liegenschaft
der Beschwerdefiihrer |l in die Kernzone A wirde deshalb als unzweck-
massige Ausbuchtung der Bauzone in die Reserve- bzw. Landwirtschafts-
zone hineinragen (Art. 52a BauR; RRB Nr. 23 vom 13. Januar 2009,
Erw. 8.5.2; EGV-SZ 1997, Nr. 53, Erw. 4d). Dies gilt auch fir die ge-
plante, beschrénkte Verschiebung der Zonengrenze um 5 m in die Reser-
vezone, die die bestehende gerade Linie ebenfalls unnatirlich brechen
wirde.

Eine Erweiterung der ganzen Kernzone A talwérts ware planerisch zu-
dem kaum sinnvoll, weil die Kernzone A ,,nur“ den bestehenden Ortskern
umfasst und die Erhaltung und ricksichtsvolle Erneuerung der heutigen
Baustruktur bezweckt (Art. 41 BauR), so dass sie kaum um eine zusatz-
liche Bautiefe erweitert werden kann. Im Weitern hatte eine Ausdehnung
der Kernzone zur Folge, dass angrenzend an die Liegenschaft der Be-
schwerdeflhrer Il weitere, kaum Uberbaubare Teilgrundstiicke entstehen
wirden, was mit dem Grundsatz des haushalterischen Umgangs mit dem
Boden nicht vereinbar ware. Abgesehen davon musste eine Erweiterung
der Bauzone ins Reservegebiet im ordentlichen Planerlassverfahren er-
folgen (§ 29 Abs. 1 PBG, Art. 52a Abs. 1 BauR).
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4.3 Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass vorliegend mit der
geplanten Zonengrenzkorrektur kein unzweckmassiger Grenzverlauf und
damit kein Planungsfehler rliickgéngig gemacht, sondern vielmehr ein
neuer Planungsfehler geschaffen wirde. Daran andert der Umstand
nichts, dass die Korrektur (Einzonung von 105 m?) an sich das Kriterium
der Geringfugigkeit erfillen wirde (§ 29 Abs. 2 PBG; EGV-SZ 1997,
Nr. 53, Erw. 4c). Der Entscheid der Vorinstanz liegt auch nicht im plane-
rischen Ermessensbereich, sondern widerspricht Sinn und Zweck des
Instituts der Zonengrenzkorrektur nach § 29 Abs. 2 PBG. Auch wenn die
Vorinstanz damit ebenfalls planerische Ziele und &ffentliche Interessen
verfolgt, indem sie das Orts- und Strassenbild im Knotenbereich
Dorfstrasse/Schweigwiesstrasse aufwerten méchte, kann diesem Anliegen
nicht mit einer (unzuldssigen) Zonengrenzkorrektur entsprochen werden.
In Gutheissung der Beschwerden | und Ill ist deshalb die mit dem ange-
fochtenen Beschluss der Vorinstanz vom 8. Mai 2008 (GRB-Nr. 3/5-
199) vorgenommene Zonengrenzkorrektur bei der Liegenschaft KTN 694
aufzuheben.

(RRB Nr. 303 vom 17. Marz 2009).

Anmerkung:

In einem Beschwerdeentscheid vom 22. Dezember 2009 (RRB
Nr. 1401) kam der Regierungsrat zum Schluss, dass das vereinfachte
Verfahren gemass § 29 Abs. 2 PBG fir die Korrektur der Linienfiihrung
von Baulinien, im zu beurteilenden Fall eine Seeuferabstandslinie, nicht
anwendbar sei. Solche Baulinien kénnten nur im ordentlichen Verfahren
angepasst werden. Das Verwaltungsgericht hat eine gegen diesen Be-
schwerdeentscheid des Regierungsrates erhobene Beschwerde mit VGE
[11 2010 14 vom 24. Marz 2010 abgewiesen.

10.2 Beschwerdebefugnis eines Pachters

- Beschwerdebefugnis des Péchters eines lanawirtschaftlich genutzten
Grundstiickes ber einer Einzonung desselben (Erw. 2.1 — 2.7).

- Verhéltnis zwischen der privat- und der éffentlichrechtlichen Bauein-
sprache (Erw. 2.7).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Vor Erlass eines Entscheides priift die Behérde von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid erflllt sind. Sie prift
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u.a. insbesondere die Rechtsmittelbefugnis der Parteien (§ 27 Abs. 1
lit. d der Verordnung vom 6. Juni 1974 Uber die Verwaltungsrechtspflege
[VRP, SRSZ 234.110]). Ist eine Sachentscheidvoraussetzung nicht ge-
geben, trifft die Behorde einen Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2
VRP).

2.2 Gegen den Entwurf von Zonen- und Erschliessungsplan kann je-
dermann wahrend der Auflagefrist beim Gemeinderat schriftlich Einspra-
che erheben (§ 25 Abs. 3 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai
1987 [PBG, SRSZ 400.100]). Da zur Einsprache jedermann befugt ist,
brauchte sich die Vorinstanz mit der Einsprachebefugnis des Beschwer-
defthrers nicht naher auseinander zu setzen. Hingegen ist nunmehr zu
prifen, ob der Beschwerdeflihrer zur Beschwerde befugt ist.

2.3 Gegen den Einspracheentscheid kénnen Personen, die durch ihn
beriihrt sind und an seiner Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges
Interesse haben, Beschwerde geméss Verordnung (ber die Verwaltungs-
rechtspflege erheben (§ 26 Abs. 2 PBG; vgl. auch Art. 33 Abs. 3 lit. a
des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 Uber die Raumplanung [RPG,
SR 700] in Verbindung mit Art. 89 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht [BGG, SR 173.110]).

Das schutzwiirdige Interesse kann rechtlicher oder auch bloss tatsach-
licher Natur sein (statt vieler: BGE 133 Il 400 E. 2.4.2). Mithin braucht
dieses Interesse mit dem Interesse, das durch die vom Beschwerdefiihrer
als verletzt bezeichneten Normen geschiitzt wird, nicht Gbereinzustim-
men. Immerhin wird verlangt, dass der Beschwerdefiihrer durch den
angefochtenen Entscheid starker als jedermann betroffen ist und in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache steht.
Ein schutzwiirdiges Interesse liegt vor, wenn die tatsachliche oder recht-
liche Situation des Beschwerdefiihrers durch den Ausgang des Verfah-
rens beeinflusst werden kann. Diese Anforderungen sollen die Popular-
beschwerde ausschliessen. lThnen kommt deshalb dann eine ganz beson-
dere Bedeutung zu, wenn wie hier nicht nur der Adressat einer Pla-
nungsanordnung, sondern auch Dritte den Entscheid anfechten. Liegt in
einem solchen Fall ebenfalls ein unmittelbares Berlihrtsein, eine spezifi-
sche Beziehungsnahe vor, so hat der Beschwerdeflihrer ein ausreichen-
des Rechtsschutzinteresse daran, dass der angefochtene Entscheid auf-
gehoben oder geandert wird. Dieses Interesse besteht im praktischen
Nutzen, den die erfolgreiche Beschwerde dem Beschwerdefiihrer eintra-
gen wirde, das heisst in der Abwendung eines materiellen oder ideellen
Nachteils, den der angefochtene Entscheid fiir ihn zur Folge hatte (BGE
119 Ib 179 E. 1c mit weiteren Hinweisen; vgl. auch EGV-SZ 1998,
Nr. 2, Erw. 2c am Ende).
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2.4 Bei der Beschwerde durch Drittbetroffene kommt dem Kriterium
der Beziehungsnahe zur Streitsache besondere Bedeutung zu (Alfred
Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, N 547). Die Drittbeschwerde wird
immer dann zugelassen, wenn der Dritte ein selbststandiges, eigenes,
also unmittelbares Anfechtungsinteresse besitzt. Die Praxis erachtet das
Interesse eines anderen dinglich, allenfalls obligatorisch Berechtigten
neben dem Eigentimer der Sache (z.B. Nutzniesser, Pfandgldubiger,
Vor- und Ruckkaufsberechtigter, Mieter usw.) als genligend (Attilio R.
Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zirich 1991,
S. 215).

2.5 Der Beschwerdefiihrer ist Nachbar sowie Pachter des umstrittenen
Grundstiicks KTN 1899. Mit Dienstbarkeitsvertrag vom 10. September
2003 wurde die Pacht bzw. das Beniitzungsrecht am besagten Grund-
stiick im bisherigen Rahmen im Sinne eines irreguldren Personalservituts
gemass Art. 781 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) im Grundbuch eingetragen. Der
Beschwerdefiihrer ist am Grundstiick, auf das sich die umstrittene An-
ordnung bezieht, nicht nur obligatorisch, sondern auch dinglich berech-
tigt. Damit hat der Beschwerdefiihrer eine besondere, beachtenswerte
und nahe Beziehung zur Streitsache (vgl. auch BGE 1A.256/2003 vom
14. Juni 2004, E. 1.1, wo bereits einer Pachterin und somit einer rein
obligatorisch Berechtigten die Beschwerdelegitimation zugesprochen
wurde).

2.6 Die Beschwerdegegnerin behauptet nun aber, der Beschwerdefiih-
rer kdnne aus einer fir ihn erfolgreichen Beschwerdefliihrung keinen
praktischen Nutzen ziehen, weshalb ihm die Beschwerdebefugnis abzu-
sprechen sei. Das dem Beschwerdefiihrer eingeraumte Benitzungsrecht
bleibe unabhangig davon, ob die fragliche Teilflache der Liegenschaft
KTN 1899 der Wohnzone zugewiesen werde oder in der Landwirtschafts-
zone verbleibe, uneingeschrénkt erhalten. Ausserdem bleibe dem Be-
schwerdefiihrer die Méoglichkeit, seine Rechtsanspriiche im Rahmen
eines allfalligen spateren Bauvorhabens mittels privatrechtlicher Bauein-
sprache uneingeschrankt durchzusetzen. In diesem Sinne sei denn auch
ein ausreichender praktischer Nutzen zu verneinen, wenn eine andere
Rechtsschutzmoglichkeit bestehe, die von der Sache her naher liege und
einen gleichwertigen Rechtschutz biete (mit Verweis auf Thomas
Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetz (ber
die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 1997, Rz. 26 zu Art. 65
am Ende). Zudem sei dem Beschwerdefiihrer ein hinreichendes Rechts-
schutzinteresse auch als benachbarter Eigentiimer der Liegenschaft KTN
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1898 abzusprechen. Es sei weder ersichtlich noch wirde vom Be-
schwerdeflihrer dargelegt, dass die umstrittene Teileinzonung der Lie-
genschaft KTN 1899 irgendwelche Auswirkungen auf sein Grundstiick
KTN 1898 zur Folge hatte.

2.7 Die Beschwerdegegnerin erklart zwar, sie beabsichtige nicht im
Entferntesten, das Benitzungsrecht des Beschwerdefiihrers zu schma-
lern. Dennoch muss dieser befiirchten, die Beschwerdegegnerin kdnnte
sich nach einer Teileinzonung von KTN 1899 auf Art. 736 Abs. 2 ZGB
berufen und eine (teilweise) Ablésung der Dienstbarkeit durch das Ge-
richt verlangen (...). Zudem hat der Beschwerdefiihrer die Gewahr dafir,
dass bei einer Nichteinzonung von KTN 1899 nach allfalligem Abbruch
des Hauses ein Wideraufbau nur im bisherigen Umfang gestattet und
dies von Amtes wegen Uberprift wird (vgl. § 72 Abs. 3 PBG). Bei einer
Einzonung hingegen wirden keine &ffentlich-rechtlichen Griinde gegen
ein Bauvorhaben in erweitertem Umfang sprechen. Der Beschwerdefiih-
rer hatte dann von sich aus privatrechtliche Baueinsprache zu erheben,
um sein Bewirtschaftungsrecht durchsetzen zu kénnen, wobei der Sach-
verhalt nicht von Amtes wegen gepriift wirde. Insofern kann nicht von
einem gleichwertigen Rechtschutz die Rede sein. Die von der Beschwer-
degegnerin zitierte Stelle bezieht sich denn auch auf einen Bundesge-
richtsentscheid, in welchem es lediglich darum ging, dass, wo verschie-
dene Klagen in Konkurrenz zueinander stehen, zusatzlich der Grundsatz
der Subsidiaritat zu beachten und daher diejenige zu erheben ist, welche
dem Klager den angestrebten Nutzen bereits unmittelbar einzutragen
vermag (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., Rz. 7 zu Art. 50 mit
Verweis auf BGE 122 [Il 279 E. 3a am Ende). Eine privatrechtliche und
eine offentlichrechtliche Baueinsprache stehen jedoch nicht in Konkur-
renz zueinander. Ausserdem bejaht die Praxis im Zweifelsfall die Be-
schwerdeberechtigung (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., Rz. 9 zu Art.
65 am Ende).

2.8 Nach dem Gesagten ist der Beschwerdefiihrer von einer Teilein-
zonung der Liegenschaft KTN 1899 nicht nur beriihrt, sondern er hat
auch (zumindest ein tatsachliches) Interesse an der Nichteinzonung. Die
Legitimation des Beschwerdeflhrers ist damit fiir das vorliegende Verfah-
ren gegeben. Auf die Beschwerde ist einzutreten.

(RRB Nr. 782 vom 7. Juli 2008).
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10.3 Koordination von Genehmigungs- und Rechtsmittelverfahren fiir
den Erlass von Gestaltungsplanen

- Der Regierungsrat befindet im Beschluss (iber Beschwerden gegen den
Erlass oder die Anderung von Gestaltungspldnen gleichzeitig auch liber
deren Genehmigung (Erw. B./1).

Aus den Erwédgungen:

B. 1. Art. 25a Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 Uber die
Raumplanung (RPG, SR 700) verlangt bei der Nutzungsplanung eine
Koordination zwischen dem Erlass-, dem Rechtsmittel- und dem Geneh-
migungsverfahren. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt erst
dann ein Endentscheid vor, der mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten angefochten werden kann (Art. 82 in Verbindung mit
Art. 90 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 (iber das Bundesgericht
[BGG, SR 173.110), wenn die zustédndige Behdrde tber die Genehmi-
gung befunden hat (vgl. BGE 1C_190/2007 vom 7. Dezember 2008, ZBI
109/2008, S. 679 ff.). Mit dem vorliegenden, beim Verwaltungsgericht
anfechtbaren Beschluss entscheidet der Regierungsrat deshalb sowohl
Gber die Verwaltungsbeschwerden gegen den Gestaltungsplan wie auch
Gber dessen Genehmigung und stellt damit die verlangte Verfahrenskoor-
dination sicher.

(RRB Nr. 1396 vom 22. Dezember 2009).

10.4 Teilzonenplan fiir das Steinfabrik-Areal in Pfaffikon

- Priifungsmassstidbe bei der Beurteilung der Zuldssigkeit einer Pla-
nungsinitiative und im anschliessenden Verfahren fir die Anderung
des Zonenplanes (Erw. 4.1 — 4.2).

- Der Grundsatz der Planbesténdigkeit verliert gegen Ende des gesetzli-
chen Planungshorizontes, der fir Bauzonen finfzehn Jahre betrégt
(Art. 15 Bst. b RPG), an Gewicht. Stimmt die Gemeindeversammlung
einer Einzelinitiative auf Anderung des Zonenplanes rund vierzehn Jah-
re nach dessen Erlass zu, ist diesen verdnderten Verhéltnissen mit ei-
ner Uberpriifung des Zonenplanes Rechnung zu tragen (Erw. 5).

- Ejgentumsbeschrénkung der Umzonung (Erw. 6.1), Uberpriifung der-
selben im Beschwerdeverfahren (Erw. 6.2) und Interessenabwigung
(Erw. 6.3).

- Die Zuweisung eines Teils des Steinfabrik-Areals von der Hafenzone in
eine Zone fir d&ffentliche Parkanlagen beruht auf einer ausreichenden
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gesetzlichen Grundlage und widerspricht auch nicht lbergeordneten
Planungen (Erw. 7.1 — 7.6).

- Offentliches Interesse an der Schaffung der Zone fiir dffentliche Park-
anlagen (Erw. 8).

- Verhéltnisméssigkeit der Zuweisung von 18 758 ni’ Bauland von der
Hafenzone in die Zone fir 6ffentliche Parkanlagen (Erw. 9).

Aus dem Sachverhalt:

Die Stimmberechtigten der Gemeinde Freienbach haben am
26. November 2006 eine Einzelinitiative zur Umzonung des Steinfabrik-
Areals in eine Zone fir &éffentliche Parkanlagen angenommen. Daraufhin
arbeitete der Gemeinderat Freienbach eine Vorlage betreffend Revision
des Teilzonenplanes aus. Der Teilzonenplan Steinfabrik-Areal sowie die
Anderung des Baureglements wurden am 2. November 2007 offentlich
aufgelegt (ABI 2007, S. 2008). Dagegen erhoben unter anderen die
Grundeigentimerin und ein Kaufrechtsberechtigter am Areal Einsprache.

Im offentlich aufgelegten Teilzonenplan Steinfabrik-Areal war vorgese-
hen, einen Teil des Areals von der Hafenzone in eine Wohn- und Gewer-
bezone WG3 umzuzonen (total ca. 2597 m’). Der Rest (total ca.
58 966 m°) sollten von der Hafenzone in die Zone fiir 6ffentliche Park-
anlagen umgezont werden. Im Einspracheentscheid hat die Vorinstanz
die von der Hafenzone in die Zone fir &ffentliche Parkanlagen zugewie-
sene Flache auf 18 758 m? reduziert.

Die von der Grundeigentiimerin und vom Kaufrechtsberechtigten beim
Regierungsrat erhobenen Beschwerden wurden abgewiesen.

Aus den Erwdgungen:

4.1 Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens ist der am 2. November
2007 offentlich aufgelegte Teilzonenplan Steinfabrik-Areal. Umstritten
ist dabei nur noch, ob auch die im angefochtenen Einspracheentscheid
noch der Zone fur 6ffentliche Parkanlagen zugewiesenen Flachen in der
Hafenzone zu belassen sind. Nicht Streitgegenstand ist die Zuweisung
von KTN 3254 in die WG3.

4.2 Das Verwaltungsgericht hat in seinem Entscheid VGE 895/05 vom
26. Januar 2006 die Giltigkeit des Initiativbegehrens zur Umzonung des
Steinfabrik-Areals festgestellt. Es hat dabei unter Hinweis auf EGV-SZ
1994, Nr. 13, auch festgehalten, dass die umfassende Rechtmassig-
keitstiberpriifung einer Planungsmassnahme im Rahmen des Zonenplan-
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beschwerdeverfahrens erfolge, wahrend die Rechtmassigkeitsiiberprifung
bei der Zuléssigkeitsfrage von Initiativen summarischer ist und sich auf
zweifelsfreie und offensichtliche Rechtswidrigkeiten beschrankt (Zitat in
Erw. 6.2).

5. Die Beschwerdefiihrer Il und Il riigen eine Missachtung des in Art.
21 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 (ber die Raumpla-
nung (RPG, SR 700) verankerten Grundsatzes der Planbestandigkeit,
weil sich seither die Verhaltnisse nicht wesentlich gedndert haben.

5.1 Nach Art. 21 Abs. 2 RPG werden die Nutzungspléne tberprift und
nétigenfalls angepasst, wenn sich die Verhéltnisse wesentlich gedndert
haben. § 15 Abs. 2 PBG sieht vor, dass die Zonen- und Erschliessungs-
plane bei erheblicher Veranderung der Verhaltnisse, spatestens nach
flnfzehn Jahren, zu Gberpriifen und nétigenfalls anzupassen sind.

5.2 Ein Zonenplan kann seinen Zweck nur erfiillen, wenn er eine ge-
wisse Bestandigkeit aufweist. Andererseits sind Plane revidierbar, da
dem Grundeigentiimer kein Anspruch auf dauernden Verbleib seines
Landes in derselben Zone zukommt und Planung und Wirklichkeit bei
Bedarf in Ubereinstimmung gebracht werden missen. Fiir die Frage, ob
die Veranderung der Verhaltnisse erheblich ist und damit ein 6ffentliches
Interesse an einer Plananderung besteht, bedarf es einer Interessenab-
wagung unter Berlicksichtigung u.a. der Geltungsdauer des anzupassen-
den Zonenplans, seines Inhalts, des Ausmasses der beabsichtigten Ande-
rung und deren Begriindung. Je neuer ein Zonenplan ist, umso mehr darf
mit seiner Bestandigkeit gerechnet werden, und je einschneidender sich
die beabsichtigte Anderung auswirkt, umso gewichtiger miissen die
Griinde sein, die fur die Plandnderung sprechen. Nach Ablauf des Pla-
nungshorizontes, der fiir Bauzonen 15 Jahre betragt (Art. 15 lit. b RPG),
sind Zonenplane grundséatzlich einer Uberpriifung zu unterziehen und
noétigenfalls anzupassen. Im Rahmen dieser Gesamtrevision kdnnen auch
veranderte politische Vorstellungen zum Ausdruck kommen. Je néaher
eine Planungsrevision dieser Frist kommt, desto geringer ist deshalb das
Vertrauen auf die Bestandigkeit des Plans, und umso eher kénnen auch
geanderte Anschauungen und Absichten der Planungsorgane als zuldssi-
ge Begrliindung flr eine Revision berticksichtigt werden (Bundesgerichts-
urteil 1P.37/2005 vom 7. April 2005, E. 2.1 mit Hinweisen).

5.3 Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts darf bei einer
Zeitspanne von zwdlf Jahren seit der letzten Nutzungsplanung an die
Gewichtigkeit der Griinde, welche fir eine Planédnderung sprechen, keine
allzu hohe Messlatte angesetzt werden. Dem Argument der Planbestan-
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digkeit, auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, kommt
entsprechend nicht mehr die gleiche Bedeutung zu, wie wenn ein Antrag
auf Uberpriifung der Zonenplanung bereits beispielsweise drei Jahre
nach der letzten Nutzungsplanung gestellt wird (VGE 895/05 vom
26. Januar 2006, Erw. 6.3.1).

5.4 Das Steinfabrik-Areal wurde im Zonenplan vom 28. November
1993 (vom Regierungsrat mit Beschluss Nr. 557 vom 29. Méarz 1994
genehmigt) der Hafenzone und entlang des Seeufers einer Zone fiir 6f-
fentliche Bauten und Anlagen zugewiesen. Im Zeitpunkt der 6ffentlichen
Auflage des Teilzonenplanes Steinfabrik-Areal (2. November 2007) wa-
ren somit seit der Annahme des Zonenplanes durch die Stimmbdirger fast
14 Jahre vergangen und damit der flir Bauzonen geltende Planungshori-
zont von 15 Jahre praktisch erreicht. Im heutigen Zeitpunkt ist diese 15-
Jahresfrist abgelaufen. Gemass der oben zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist deshalb das Vertrauen auf die Bestandigkeit des
Plans gering und die geanderten Anschauungen und Absichten der Pla-
nungsorgane kénnen als zuldssige Begriindung flr eine Revision berlck-
sichtigt werden.

5.5.1 Die Stimmbirger der Gemeinde Freienbach haben zwar im Jahr
1993 dem Zonenplan und damit der Zuweisung des Steinfabrik-Areals in
die Hafenzone zugestimmt. Sie haben aber mit der Annahme der Initiati-
ve zur Umzonung des Steinfabrik-Areals im November 2006 ihre gean-
derten Anschauungen und Absichten in Bezug auf die raumplanungs-
rechtliche Behandlung dieses Gebietes klar zum Ausdruck gebracht und
damit der Vorinstanz den Auftrag erteilt, den Zonenplan anzupassen. In
der Annahme dieser Initiative, welche zirka 13 Jahre nach der Zuweisung
in die Hafenzone eine Umzonung in eine Zone fir 6ffentliche Parkanla-
gen verlangt, sind die flr die Anpassung eines Nutzungsplanes erforder-
lichen ,veranderten Verhéltnisse" zu erblicken.

5.5.2 Die Vorinstanz war durch die Annahme dieser Initiative verpflich-
tet, innerhalb eines Jahres (vgl. dazu § 8 Abs. 5 des Gesetzes vom 29.
Oktober 1969 (ber die Organisation der Gemeinden und Bezirke [GOG,
SRSZ 152.100]) den vom Stimmbirger mit der Annahme der Initiative
erteilten Auftrag umzusetzen und eine Revision des Zonenplanes in dem
Sinne an die Hand zu nehmen, dass das Gebiet Steinfabrik von der Ha-
fenzone in eine Zone fir 6ffentliche Parkanlagen umgezont wird. Das fir
die Anpassung des Nutzungsplanes erforderliche o6ffentliche Interesse
liegt gerade in der Umsetzung dieses Auftrages. Die Vorinstanz war nicht
befugt, von sich aus auf die Ausarbeitung eines entsprechenden Pla-
nungsentwurfes zu verzichten, weil dieser allenfalls dem eidgendssischen
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oder kantonalen Raumplanungsrecht widerspricht. Dadurch héatte sie den
im Abstimmungsergebnis Uber das Initiativbegehren zum Ausdruck ge-
brachten Wahlerwillen sowie § 8 Abs. 5 GOG missachtet. Dieses 6ffentli-
che Interesse an der Umsetzung des Planungsauftrages der Stimmbirger
genlgt, um die Voraussetzungen flr die Ausarbeitung einer Plandnde-
rung zu bejahen.

5.5.3 Die offentlichen Interessen an der Schaffung einer Zone fir
offentliche Parkanlagen und an deren Dimensionen sind im Zusammen-
hang mit der Frage zu prifen, ob unter Berlcksichtigung bereits vorhan-
denen Erholungsrdume ein Bedirfnis der Offentlichkeit nach einer sol-
chen Zone in der geplanten Ausdehnung besteht. Sie spielen bei der
Frage, ob unter dem Aspekt der Planbestandigkeit die Voraussetzungen
fir eine Plananderung erfillt sind, keine bzw. nur eine untergeordnete
Rolle.

5.5.4 Von einem Verstoss gegen den Grundsatz der Planbestandigkeit
bzw. Art. 21 Abs. 2 RPG kann demzufolge keine Rede sein. Dabei spielt
es im vorliegenden Fall keine Rolle, ob die Uberpriifung im Rahmen
einer Gesamt- oder einer Teilrevision des Zonenplanes erfolgt.

5.6 Daran andern auch die weiteren, von den Beschwerdefiihrern Il
und Il vorgebrachten Argumente nichts.

5.6.1 Die Stimmberechtigten der Gemeinde Freienbach haben die
Initiative angenommen und damit der Vorinstanz den verbindlichen Auf-
trag erteilt, in Bezug auf das Steinfabrik-Areal eine Revision des Zonen-
planes vorzubereiten. Dieser demokratische Entscheid ist zu akzeptieren
und es spielt dabei keine Rolle, welcher Anteil der Gesamtbevdlkerung
bzw. aller Stimmberechtigten dieser Initiative zugestimmt hat.

5.6.2 Der fiir die Geltungsdauer eines Zonenplanes massgebende Pla-
nungshorizont von 15 Jahren war im Zeitpunkt der Planauflage fast und
ist im heutigen Zeitpunkt auf jeden Fall abgelaufen. Im Zusammenhang
mit der Frage der Planbesténdigkeit kommt somit dem Aspekt des Ver-
trauensschutzes nur mehr geringe Bedeutung zu.

5.6.3 Die Zustimmung der Stimmbiurger von 1993 zur Zuweisung des
Steinfabrik-Areals in eine Hafenzone unter gleichzeitiger Abtretung der
Quaianlage und die Einrdumung von Baurechten zugunsten der Gemein-
de bedeutet nicht, dass das Steinfabrik-Areal auf ,ewige Zeiten“ und
vollumfanglich in der Hafenzone verbleiben muss. Die Stimmbdrger kén-
nen ja zu einem spateren Zeitpunkt zur Einsicht kommen, dass der der
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Offentlichkeit zur Verfiigung stehende Bereich noch ausgedehnt werden
sollte. Mit ihrer Zustimmung im Jahre 1993 zu den oben erwdhnten
Massnahmen haben sich die Stimmbirger die Méglichkeit einer Ausdeh-
nung dieses &ffentlichen Bereiches nicht verbaut. Schon in der Ortspla-
nungsrevision 1993 héatte die Vorinstanz im Steinfabrik-Areal eine gros-
sere Zone flr offentliche Bauten und Anlagen ausscheiden kénnen, da
eine Zuweisung von Bauland in eine solche Zone auch ohne Zustimmung
des Grundeigentimers vorgenommen werden kann. Ob eine solche gros-
sere Zone fir offentliche Bauten und Anlagen zuldssig gewesen ware,
hatte dannzumal wie heute im Rechtsmittelverfahren beurteilt werden
mussen.

5.6.4 Auch durch die weiteren ,Nachfolgehandlungen® wie die Ver-
einbarung Frauenwinkel oder den Erschliessungsplan sowie den Bei-
tragsplanentwurf kénnen die Beschwerdefiihrer keinen Anspruch darauf
ableiten, dass das Steinfabrik-Areal auch in Zukunft vollumfénglich in
der Hafenzone verbleibt. Einerseits erfolgten diese Handlungen meist
durch den Gemeinderat. Andererseits hat die Vorinstanz durch die An-
nahme der Initiative (welche sie nota bene dem Stimmbdrger zur Ableh-
nung empfohlen hat) vom Stimmbirger einen anderen Auftrag erhalten.

5.6.5 Unabhéangig davon, ob das Steinfabrik-Areal in der Hafenzone
oder in einer Zone fir 6ffentliche Parkanlagen liegt, muss die Erschlies-
sungssituation verbessert werden. Die im Erschliessungsplan vorgesehe-
nen Verbesserungen missen somit ohnehin realisiert werden und be-
griinden keinen Anspruch auf Beibehaltung der geltenden Zonenord-
nung. Dabei gilt es auch zu beriicksichtigen, dass mit dem Einsprache-
entscheid die der Zone fir 6ffentliche Parkanlagen zugewiesene Flache
von zirka 60 000 m’ auf unter 20 000 m?® reduziert wurde und vom ge-
samten Steinfabrik-Areal nach wie vor iber 40 000 m’ in der Hafenzone
verbleiben. Die Hafenzone bleibt somit gréssten Teils weiter bestehen.
Fir diese Baulandflachen sind die Beschwerdefihrer |1 und Il zwingend
auf eine geniigende Erschliessung angewiesen.

6.1 Im offentlich aufgelegten Teilzonenplan war vorgesehen, das
Steinfabrik-Areal (mit Ausnahme von KTN 3254) von der Hafenzone in
die Zone fir offentliche Parkanlagen umzuzonen. Im Einspracheent-
scheid hat die Vorinstanz die Umzonung in die Zone fir 6ffentliche Park-
anlagen um zirka zwei Drittel reduziert. Doch auch fir die nach wie vor
zur Umzonung in die Zone fir 6ffentliche Parkanlagen vorgesehene Rest-
flache des Steinfabrik-Areals bedeutet dies, dass eine private bauliche
Nutzung durch die Eigentimerin (Beschwerdefiihrerin [11) bzw. den
Kaufrechtsberechtigten (Beschwerdefiihrer [1) nicht mehr moglich ist.
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Die Zuweisung dieser Baulandflachen in eine Zone fir 6ffentliche Park-
anlagen stellt eine Eigentumsbeschrankung dar, die nur zuldssig ist,
wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen Inte-
resse liegt und verhaltnismassig ist (Art. 36 der Bundesverfassung vom
18. April 1999 [BV, SR 1011). Bei schweren Eingriffen in das Eigentum
ist ein Gesetz im formellen Sinn erforderlich (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Bau- und Raumpla-
nungsrecht liegt ein schwerer Grundrechtseingriff vor, wenn Grundeigen-
tum zwangsweise entzogen wird oder wenn der bisherige oder kinftig
mogliche bestimmungsgemasse Gebrauch des Grundstiicks verunmaog-
licht oder stark erschwert wird. Ein schwerer Eingriff wird insbesondere
bejaht, wenn eine bisher in einer Bauzone gelegene Parzelle einer Zone
zugewiesen wird, in der keine Uberbauung mehr zuldssig ist; sodann
auch bei einer starken Erschwerung der bisherigen Baumdglichkeiten.
Dagegen liegt kein schwerer Eingriff vor, wenn zuldssige Uberbauungs-
moglichkeiten lediglich reduziert werden (vgl. dazu Bundesgerichtsurteil
1C_287/2007 vom 22. Mai 2008, E. 3.1 mit Hinweisen, in ZBI 2009,

S. 326 ff.).
Die hier umstrittene Umzonung bewirkt fir die Beschwerdefihrer Il
und Il den Verlust der friheren Uberbauungsméglichkeiten. Es liegt

somit eine schwere Eigentumsbeschrankung vor.

6.2 Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG gewéhrleistet fiir Nutzungsplane die volle
Uberpriifung durch wenigstens eine Beschwerdebehérde. An dieser vol-
len Kognition im Beschwerdeverfahren andert das Gebot, den nachge-
ordneten Behdrden den zur Erflllung ihrer Aufgaben nétigen Ermessens-
spielraum zu lassen (Art. 2 Abs. 3 RPG), im Prinzip nichts. Der Regie-
rungsrat hat trotzdem zu prifen, ob das Planungsermessen richtig und
zweckmassig ausgelibt worden ist, freilich im Bewusstsein seiner spezifi-
schen Rolle: Er ist kantonale Rechtsmittel- und nicht kommunale Pla-
nungsinstanz. Die Uberpriifung durch den Regierungsrat hat sich des-
halb — sachlich — in dem Umfang zuriickzuhalten, als es um lokale An-
liegen geht, bei deren Wahrnehmung Sachnéhe, Ortskenntnis und ortli-
che Demokratie von Bedeutung sind. Sie hat aber so weit auszugreifen,
dass die Ubergeordneten, vom Kanton zu sichernden Interessen, wie etwa
dasjenige an der Bauzonenbegrenzung, einen angemessenen Platz erhal-
ten. Die Rechtsmittelbehérde hat sich zudem - institutionell — auf ihre
Kontrollfunktion zu beschranken. Sie darf nicht ihr eigenes Ermessen an
Stelle jenes der Vorinstanz setzen (RRB Nr. 626 vom 15. April 1997,
Erw. 4 mit Hinweis auf EGV-SZ 1990, Nr. 60 mit weiteren Hinweisen).

6.3 Stehen den Behoérden bei der Erflllung und Abstimmung raum-
wirksamer Aufgaben Handlungsspielrdume zu, so wagen sie gemass
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Art. 3 Abs. 1 der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (RPV,
SR 700.1) die Interessen gegeneinander ab, indem sie die betroffenen
Interessen ermitteln (lit. a), diese Interessen beurteilen und dabei insbe-
sondere die Vereinbarkeit mit der anzustrebenden raumlichen Entwick-
lung und die méglichen Auswirkungen berlicksichtigen (lit. b) und diese
Interessen aufgrund der Beurteilung im Entscheid méglichst umfassend
berlicksichtigen (lit. c). Sie legen die Interessenabwagung in der Be-
griindung ihrer Beschlisse dar (Art. 3 Abs. 2 RPV).

7.1 Nutzungsplane ordnen die zulassige Nutzung des Bodens (Art. 14
Abs. 1 RPG). Sie unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts- und
Schutzzonen (Art. 14 Abs. 2 RPG). Bauzonen umfassen Land, das sich
fir die Uberbauung eignet und weit gehend iiberbaut ist oder voraus-
sichtlich innert 15 Jahren benétigt und erschlossen wird (Art. 15 RPG).

7.2 Die Bauzonen werden durch Art. 15 RPG nicht direkt bezeichnet.
Dies ist vielmehr Aufgabe der kantonalen und kommunalen Planungstra-
ger. Art. 15 RPG richtet sich an die flr die Nutzungsplanung zustandi-
gen Behorden von Kantonen und Gemeinden und gibt ihnen die im
Rahmen der Zonenplanung anzuwenden bzw. die fiir die Festsetzung der
Bauzonen massgebenden Kriterien vor. Die Kantone sind verpflichtet, ihr
Recht und ihre Nutzungspléne so auszugestalten, dass die Bauzonen den
Anforderungen von Art. 15 RPG entsprechen. Die Kriterien von Art. 15
RPG gelten allerdings nicht nur fiir die Abgrenzung von Bau- und Nicht-
baugebieten, sondern sind dariiber hinaus ebenfalls fir die weitere Un-
tergliederung der Bauzone massgebend (Bernhard Waldmann/Peter Han-
ni, Handkommentar zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N. 1 und 4
zu Art. 15 RPG).

7.3 Bei der Festsetzung von Bauzonen ist nicht allein der Begriffsum-
schreibung von Art. 15 RPG zu folgen. Vielmehr sind alle im positiven
Recht normierten Ziele und Grundsatze, wozu insbesondere auch jene
von Art. 1 und 3 RPG gehoren, optimal zu beriicksichtigen sowie alle
Interessen, 6ffentliche und private, zu beachten und gegeneinander ab-
zuwagen. In diesem Sinne enthalt Art. 15 RPG zur Bestimmung des
Begriffs der Bauzone keine absoluten Kriterien, sondern — wie die Pla-
nungsgrundsatze von Art. 1 und 3 RPG - Zielvorstellungen, Wertungshil-
fen und Entscheidungskriterien, die bei der Schaffung und Revision von
Nutzungsplanen zu berlicksichtigen und gegeneinander abzuwéagen sind
(Waldmann/Héanni, a.a.0., N. 8 zu Art. 15 RPG).

7.4 Im Kanton Schwyz stellen die Zonen fir 6ffentliche Bauten und
Anlagen Bauzonen dar (vgl. § 18 Abs. 2 lit. e PBG). Gemass der zusam-
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men mit dem Teilzonenplan Steinfabrik aufgelegten Anderung des Bau-
reglementes zahlt die Zone fir 6ffentliche Parkanlagen ebenfalls zu den
Bauzonen (vgl. Art. 33 BauR). Die gesetzliche Grundlage fiir die Schaf-
fung einer Zone fir offentliche Parkanlagen ist somit offensichtlich ge-
geben.

Wie bereits erwadhnt, sind auch die einzelnen Unterarten der Bauzone
so zu dimensionieren, dass der Bedarf nach Land der entsprechenden
Nutzungsart und —intensitat in den né&chsten 15 Jahren gedeckt ist
(Waldmann/Hanni, a.a.0., N. 30 zu Art. 15). Dieser Grundsatz gilt somit
auch fir die umstrittene Umzonung von der Hafenzone in die Zone fir
6ffentliche Parkanlagen.

7.5 Unbestritten ist, dass sich das gesamte Steinfabrikareal grundsatz-
lich fiir eine Uberbauung eignet. Unter diesem Blickwinkel kénnte die
bisherige Zonenzuweisung ohne weiteres beibehalten und das ganze
Gebiet in der Hafenzone belassen werden. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrer 1l und Il eignen sich die im Einspracheentscheid der
Zone fir offentliche Bauten und Anlagen zugewiesenen Flachen indes
auch fir eine solche Zone. Auch wenn die der Zone fir &ffentliche Bau-
ten und Anlagen zugewiesene Flache heute zum Teil noch mit Bauten
Gberbaut ist, kann diese die ihr zugedachte Funktion, namlich die Erstel-
lung eines der Offentlichkeit zuganglichen Landschaftsparkes mit Nah-
erholungsfunktion (vgl. dazu Art. 40a Abs. 1 der Baureglementsdnde-
rung), dennoch erfiillen. Die bestehenden Bauten kénnen jederzeit ent-
fernt werden. Auch von der Lage her eignet sich die Zone fir 6ffentliche
Bauten und Anlagen fir die ihr zugedachte Zweckbestimmung, grenzt sie
doch unmittelbar an die entlang des Ufers des Zilrichsees ausgeschiede-
ne Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen.

7.6 Die Umzonung eines Teils des Steinfabrik-Areals von der Hafenzo-
ne in eine Zone fir 6ffentliche Parkanlagen widerspricht weder dem Mas-
terplan Hoéfe noch dem Richtplan des Kantons Schwyz mit der regionalen
Ergénzung fir die Region Hofe.

7.6.1 Auf der Karte zum Richtplan (verabschiedet vom Regierungsrat
mit Beschlissen Nr. 738/2002 und Nr. 568/2003, vom Kantonsrat am
28. Mai 2003 zur Kenntnis genommen und vom Bundesrat am 20. Ok-
tober 2004 genehmigt) wird das Steinfabrik-Areal zwar als rechtskraftige
Bauzone ausgewiesen. Welche bauliche Nutzung darin aber vorgesehen
ist, lasst sich nicht entnehmen, sind doch sédmtliche Bauzonen, also
auch die Zonen fur 6ffentliche Bauten und Anlagen, mit derselben Farbe
dargestellt. Da die Zone flr 6ffentliche Parkanlagen ebenfalls eine Bau-
zone ist, widerspricht die teilweise Zuweisung des Steinfabrik-Areals
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diesen Richtplanvorgaben nicht. Abgesehen davon erscheint fraglich, ob
diese Angaben in der Richtplankarte fir die nachfolgenden Planungsbe-
hérden Gberhaupt verbindlich sind.

7.6.2 Der Masterplan Hofe wurde in den Anpassungen und Erganzun-
gen 2008 des Richtplanes (vom Regierungsrat mit Beschluss Nr. 557
vom 24. April 2007 verabschiedet, vom Kantonsrat am 21. November
2007 zur Kenntnis genommen und vom Bundesrat am 18. Dezember
2008 genehmigt) fur die Region Héfe umgesetzt. In den Planen zu die-
sen Anpassungen und Ergdnzungen ist das Steinfabrik-Areal grau einge-
farbt, genau gleich wie die Ubrigen Flachen, welche auch der Zone fir
offentliche Bauten und Anlagen zugewiesen sind (vgl. dazu die Sportan-
lage Chrummen, den Friedhofsbezirk Freienbach usw.). Die fiir Wohn-
bauten vorgesehenen Bauzonen sind demgegeniber blassrosa eingefarbt.
Daraus ergibt sich, dass das Steinfabrik-Areal im Richtplan bzw. in den
Anpassungen und Ergédnzungen 2008 als Bauzone mit einer 6ffentlichen
Zweckbestimmung bezeichnet ist. Unter diesem Blickwinkel entspricht
die im angefochtenen Einspracheentscheid vorgenommene teilweise
Zuweisung des Steinfabrik-Areals in eine Zone fiir 6ffentliche Parkanla-
gen diesen richtplanerischen Vorgaben.

8. Die Beschwerdefiihrer Il und Ill bestreiten, dass ein offentliches
Interesse an der Zuweisung eines Teils des Steinfabrik-Areals in eine
Zone fir 6ffentliche Parkanlagen besteht.

8.1 Es trifft zu, dass in der Zone fiir &ffentliche Parkanlagen verschie-
denste Bauten und Anlagen zuldssig sind. Die in Art. 40a Abs. 2 und 3
BauR aufgezahlten Bauten und Anlagen dienen offensichtlich der Frei-
zeitgestaltung, weshalb sie auch in einem direkten Zusammenhang mit
dem Zonenzweck bzw. der Naherholungsfunktion stehen. Unbestritten
ist, dass der Bau und Betrieb dieser Bauten und Anlagen nicht zu den
Kernaufgaben eines Gemeinwesens zahlen. Indes liegt es im 6ffentlichen
Interesse, dass in der Zone fir 6ffentliche Parkanlagen derartige Bauten
und Anlagen erstellt werden kénnen, welche dem Zweck dieser Zone
entsprechen bzw. diesem Zweck dienen. Es ist davon auszugehen, dass
diese Bauten und Anlagen von privaten Betreibern erstellt und betrieben
werden. Sie missen jedoch der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, da
eine private Nutzung nicht zulassig ist (Art. 40a Abs. 4 BauR).

8.2 Die Beschwerdefiihrer Il und IIl machen geltend, dass in der Ge-
meinde Freienbach ein weit Uberdurchschnittliches Angebot an 6ffentli-
chen Naherholungsflachen vorhanden sei. Deshalb fehle auch ein &ffent-
liches Interesse an zusatzlichen Erholungsflachen und an der Zuweisung
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eines Teils des Steinfabrik-Areals in eine Zone fir 6ffentliche Parkanla-
gen. Die von ihnen in diesem Zusammenhang erwahnten und am Augen-
schein vom 12. Marz 2009 besichtigten Gebiete lassen sich indes mit
den zur Zone fir offentliche Parkanlagen zugewiesenen Flachen des
Steinfabrik-Areals wenn Uberhaupt, dann nur sehr eingeschréankt verglei-
chen.

8.2.1 Die von den Beschwerdefiihrern Il und Il aufgezéhlten Waldfla-
chen kénnen zwar sémtliche auch als Naherholungsgebiete genutzt wer-
den. Bauten und Anlagen im Walde kénnen jedoch nur nach Massgabe
der Forstgesetzgebung realisiert werden, zumal es sich bei diesen Gebie-
ten wohl ausschliesslich um Nichtbauzonen handelt. Die in der Zone fir
offentliche Parkanlagen zulassigen Bauten und Anlagen sind im
Waldareal wenn nicht vollsténdig, dann doch grésstenteils gar nicht zu-
lassig. Mit der auf einem Teil des Steinfabrik-Areals geplanten Zone fir
offentliche Parkanlagen sollen somit andere Naherholungsbedirfnisse
der Bevolkerung befriedigt werden. Insbesondere sollen dort auch gesell-
schaftliche und kulturelle Veranstaltungen durchgefiihrt werden. Dass
sich Waldflachen fir derartiges nicht in gleichem Masse eignen bzw. im
Wald gar nicht zulassig ist, liegt auf der Hand. Gleiches gilt auch in Be-
zug auf das Schutzgebiet Frauenwinkel.

8.2.2 Auch die von den Beschwerdeftihrern Il und Il als Naherho-
lungsflachen genannten Friedhéfe sind keine Alternative zu der Zone fir
offentliche Parkanlagen. Aus Pietatsgriinden lassen sich Veranstaltun-
gen, welche mit gewissen Larmimmissionen verbunden sind, auf Fried-
héfen eben nicht durchfihren.

8.2.3 Die Schulareale und die dazugehérenden Spezialbauten (Turn-
hallen, Schwimmbéader usw.) dienen priméar Schulzwecken. Zwar ist die
Nutzung von Schulanlagen durch Vereine, Private usw. ausserhalb der
Schulzeiten von erheblicher Bedeutung. Dies andert jedoch nichts daran,
dass die Gestaltung der Schulareale priméar auf die Bedlrfnisse der
Schule auszurichten ist. Anlagen wie Restaurants, Freilichtkinos usw.
sind dort nicht realisierbar.

8.2.4 Badeanstalten haben ebenfalls eine andere Zweckbestimmung
als die geplante Zone fir offentliche Parkanlagen. Es ist zu erwarten,
dass auch eine Zone fir 6ffentliche Parkanlagen gleich wie die Badean-
stalten in der warmen Jahreszeit am intensivsten genutzt wird. Die in der
Zone fiur offentliche Parkanlagen zulassigen Bauten und Anlagen bzw.
die damit verbundenen Freizeitaktivitdten kénnen in einer Badeanstalt
nicht realisiert werden, weil sonst die den Badegasten zur Verfligung
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stehenden Flachen ihrer urspriinglichen Nutzung entzogen wirden. Mit
anderen Worten vertragt sich die Nutzung eines Gebietes als Badeanstalt
nicht mit den in der Zone fir &ffentliche Parkanlagen vorgesehenen Nut-
zungsmoglichkeiten.

8.2.5 Von der Lage und den Nutzungsmoéglichkeiten her lassen sich
eigentlich nur die nérdlich an die heutige Hafenzone anschliessende
Zone fir offentliche Bauten und Anlagen sowie die in Freienbach nérd-
lich der Bahnlinie am See liegende Anlage mit der geplanten Zone fir
offentliche Bauten und Anlagen vergleichen. Diese Anlage befindet sich
jedoch grosstenteils in der Zone fir Sport und Erholung. Der Ufersaum
ist einer Freihaltezone zugewiesen. Im Gegensatz zur geplanten Zone fir
offentliche Parkanlagen handelt es sich bei der Freihaltezone um eine
Nichtbauzone, in der lediglich eingeschossige Bauten, die der Nutzung
und Pflege der Freihaltezone dienen, zuldssig sind (Art. 49 Abs. 2
BauR). In der Zone fir Sport und Erholung sind Hochbauten ebenfalls
nur in untergeordnetem Masse gestattet, soweit sie fiir die Nutzung der
Anlage erforderlich sind (Art. 40 BauR). Unter dem Gesichtspunkt der
Nutzungsmoglichkeiten ist diese Anlage am See in Freienbach somit
weder mit der bestehenden, zwischen der Hafenzone und dem Seeufer
liegenden Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen noch mit der geplan-
ten Zone fir 6ffentliche Parkanlagen vergleichbar.

8.3 In der Zone fir 6ffentliche Parkanlagen sind Bauten und Anlagen
und damit verbunden auch Nutzungen médglich, die in anderen Bauzo-
nen, welche ebenfalls der Erholungsfunktion dienen (z.B. Zone fiir Sport
und Erholung), nicht zulassig sind. Mit der Zone fir &6ffentliche Parkan-
lagen wird damit die Palette der Bauzonen, in denen 6ffentliche Nutzun-
gen moglich sind, erganzt. In diesem Sinne ist das 6ffentliche Interesse
an der Schaffung der Zone fir 6ffentliche Parkanlagen zu bejahen.

9. Die Verhaltnismassigkeit der umstrittenen Planungsmassnahme ist
ebenfalls gegeben.

9.1 Die mit der Annahme der Initiative vom Stimmbirger geforderte
Zone flr o6ffentliche Parkanlagen soll geméass dem Wortlaut des Initiativ-
textes im Steinfabrik-Areal geschaffen werden. In diesem Sinne blieb der
Vorinstanz bei der Umsetzung dieses Auftrages nicht viel Spielraum, eine
solche Zone an einem anderen Ort festzusetzen. Es liegt auch auf der
Hand, dass diese Zone fiir 6ffentliche Parkanlagen unmittelbar angren-
zend an die bereits bestehende, zwischen der Hafenzone und dem See-
ufer liegende Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen ausgeschieden
wird.

179



Cc 104

9.2 Die Beschwerdefihrer Il und Il argumentieren im Zusammenhang
mit der Interessenabwagung damit, dass die Schaffung einer Zone flr
offentliche Parkanlagen nicht zulassig sei, weil die privaten Interessen
diejenigen der Offentlichkeit berwiegen wiirden. Insbesondere berufen
sie sich dabei auf den Vertrauensschutz.

9.2.1 In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die rechtskraf-
tig festgesetzte Hafenzone zirka 61 563 m” umfasst. Im 6ffentlich aufge-
legten Teilzonenplan Steinfabrik-Areal war vorgesehen, die gesamte in
der Hafenzone liegende Flache umzuzonen und davon zirka 2597 m?® der
Wohn- und Gewerbezone 3 Geschosse und den Rest von zirka 58 966 m?
der Zone fir offentliche Parkanlagen zuzuweisen. Im Einspracheent-
scheid ist die Vorinstanz unter Berlicksichtigung der privaten Interessen
der Beschwerdefthrer |l und Ill in Bezug auf die Zuweisung des Stein-
fabrik-Areals in die Zone fir 6ffentliche Parkanlagen von dieser Maximal-
variante abgekommen. Sie hat die der Zone fiir 6ffentliche Parkanlagen
zugewiesene Flache von urspriinglich zirka 58 966 m” um zirka 40 208
m’ auf zirka 18 758 m’ reduziert. Somit verbleiben beinahe 70% (unter
Berticksichtigung der Tatsache, dass auch die der WG3 zugewiesenen
Flachen weiterhin zu privaten baulichen Zwecken genutzt werden kon-
nen) der urspriinglichen Hafenzone in einer Bauzone, welche private
bauliche Nutzungen zulasst. Bei der Interessenabwagung ist davon aus-
zugehen, dass mehr als zwei Drittel des Steinfabrikareals weiterhin in der
Hafenzone verbleibt, wahrenddem nur knapp ein Drittel in die Zone fir
offentliche Parkanlagen umgezont werden soll. Der Regierungsrat ver-
kennt dabei nicht, dass es sich bei den zirka 18 758 m” um eine erheb-
liche Flache handelt, die flir die Beschwerdefiihrer Il und Il von gros-
sem wirtschaftlichem Interesse sind.

9.2.2 Nicht zutreffend ist das Argument der Beschwerdefiihrer |l und
[l11, dass ein offentliches Interesse am ungeschmalerten Fortbestand der
Hafenzone als Bauzone besteht, welches das 6ffentliche Interesse an
einer Zone fir offentliche Parkanlagen Uberwiegt. Mit dem Einsprache-
entscheid hat die Vorinstanz die Hafenzone zu zwei Dritteln beibehalten
und damit — unter Berlicksichtigung des von den Stimmbirgern erteilten
Auftrages — sowohl den 6ffentlichen Interessen an genligend Bauland als
auch dem offentlichen Interesse an der Schaffung einer Zone fir 6ffent-
liche Parkanlagen ausreichend Rechnung getragen.

9.2.3 Zum Argument der Beschwerdefiihrer Il und Ill der fehlenden
Erforderlichkeit lasst sich festhalten, dass mit der von den Stimmbdrgern
angenommenen Initiative die Schaffung einer Zone fiur &ffentliche Park-
anlagen im Steinfabrik-Areal verlangt wurde. Diese verbindliche Vorgabe
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verpflichtete die Vorinstanz, im Steinfabrik-Areal eine Zone fir o6ffentli-
che Parkanlagen zu schaffen und verunméglicht es ihr, dafiir einen ande-
ren Standort zu suchen. Der von der Vorinstanz fir die Zone fir &ffentli-
che Parkanlagen gewahlte Standort ist auch unter sachlichen Gesichts-
punkten sinnvoll, grenzt diese Zone doch an die bestehende Zone fir
offentliche Bauten und Anlagen entlang des Ufers des Zirichsees.

9.2.4 Die Gemeinde Freienbach ist offenbar durch Dienstbarkeitsver-
trage zur offentlichen Nutzung der Grundstiicke KTN 3235 und 3236
berechtigt. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrer 11 und Il ist die
Zuweisung dieser Grundstiicke zur Zone flr offentliche Parkanlagen
trotzdem sinnvoll und erforderlich. Nur mit einer Umzonung kann sicher-
gestellt werden, dass auch diese Flachen fir den geplanten Land-
schaftspark mit Naherholungsfunktion auf Dauer zur Verfiigung stehen
und diesem Zweck bei einem allfélligen Hinfall der Dienstbarkeit nicht
entzogen werden kénnen.

9.2.5 Das Argument der Beschwerdefiihrer || und 11, dass auch in der
angrenzenden Hafenzone ein Restaurant mit Saal oder andere 6ffentliche
Gebaude realisiert werden kdnnen, andert nichts daran, dass die Schaf-
fung einer Zone fir 6ffentliche Parkanlagen sinnvoll ist. Die fiir die Zone
fir 6ffentliche Parkanlagen massgebende Vorschrift 1&sst noch vielfaltige
weitere Nutzungen zu, welche durch Bauten in der Hafenzone nicht ab-
gedeckt werden kdnnen.

9.3 Unbestritten stellt die Zuweisung von zirka 18 758 m’ Bauland in
der Hafenzone in die Zone fir 6ffentliche Parkanlagen einen schwerwie-
genden Eingriff in das Eigentum der Beschwerdefiihrer |1 und Il dar. Die
Vorinstanz wurde durch den Entscheid des Stimmbirgers dazu verpflich-
tet, eine entsprechende Planungsmassnahme im Steinfabrik-Areal aus-
zuarbeiten. Im Einspracheentscheid hat er jedoch davon abgesehen, das
gesamte Steinfabrik-Areal der Zone fir 6ffentliche Parkanlagen zuzuwei-
sen. Er hat die Zone fiur &ffentliche Parkanlagen dergestalt reduziert,
dass weiterhin mehr als zwei Drittel der urspriinglich in der Hafenzone
liegenden Flachen in dieser verbleiben. Unter Beriicksichtigung des Auf-
trages, den die Stimmbirger dem Gemeinderat mit der Annahme der
Initiative erteilt haben, hat die Vorinstanz den Interessen der Beschwer-
defihrer Il und Il in ausreichendem Masse Rechnung getragen.

(RRB Nr. 724 vom 30. Juni 2009; das Verwaltungsgericht hat die
dagegen erhobenen Beschwerden mit Entscheid VGE 11 2009 150+156
vom 22. Dezember 2009 abgewiesen).
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